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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho (GT) de Hermenéutica Juridica do XXVII Encontro Nacional do
Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito (CONPEDI), que ocorreu em
Salvador-BA, concentrou-se em trés etapas de apresentacdo — cada uma seguida por uma
sessdo de comentarios por parte da coordenacdo do GT e dos pesquisadores presentes — e
contemplou trabalhos de base tedrica e estudos de aplicabilidade das construgdes tedricas
hermenéuticas. A inestimével contribuicdo de cada um dos artigos apresentados sedia-se na
contemporaneidade e na relevancia da abordagem dos temas selecionados pelas autoras e
pelos autores, 0s quais tragcam pensamento critico e em sintonia com a realidade brasileira
atual.

O texto intitulado “Hermenéutica juridica e jurisdicdo constitucional no &mbito do Estado
Democrético de Direito”, elaborado por Rebeca Henriques Silva Ivo e Daniel Alves dos
Santos, desenvolve, a partir da teoria hermenéutica de Lenio Streck, uma critica as técnicas
de interpretacdo utilizadas por uma boa parte dos juizes brasileiros, que deixa de aproveitar
as novas possibilidades hermenéuticas surgidas com a “virada linguistica’” na Filosofia, e
insiste em uma atitude solipsista, sem respeitar a“integridade” do Direito.

O artigo “Hermenéutica e paradigma do pluralismo na jurisdi¢éo constitucional”, apresentado
por Edhyla Carolliny Vieira Vasconcelos Aboboreira, estrutura-se na inquietacéo acerca de
como se legitima a atuagdo do magistrado e como as teorias hermenéuticas podem contribuir
para a certificacdo dessa legitimidade. Passando por uma discussdo sobre o0s principas
model os de democracia na atualidade (liberal, comunitério, deliberativo), a autora apresenta
0 modelo da“ Sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo”, de Peter Haberle.

O trabalho “Hermenéutica, exegese e ativismo judicial: a concretizagdo da norma
constituciona”, dalavra de Bricio Luis da Anunciacdo Melo e de Clara Angélica Gongalves
Cavalcanti Dias, traz 0 questionamento sobre o ativismo judicial que pode ser “do bem” e
“do mal”, destacando o ponto decisivo da postura do magistrado e os frequentes abusos do
conceito de proporcionalidade. Os autores enfatizam, ainda, que, para uma legitimagdo de
sua atuagdo, pelaleitura de Konrad Hesse, o intérprete deve partir danorma e retornar aela—
e ndo retornar a sua vontade.



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Maria Cristina Zainaghi sdo autoras do artigo intitulado “A
interpretacdo da norma processual”, em que se destacou a preocupacdo para com a
aplicabilidade da norma processual do novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro (2016), em
gue, especialmente no ambito executodrio, procede-se a uma extensdo extrema de norma sob a
justificativa de promover a sua efetividade. Assim, defendem que a base principiol gica da
codificacdo resta prejudicada, o que dificulta sobremaneira uma interpretacéo “razoavel” das
normas.

No trabalho “Coeréncia e integridade: o desafio hermenéutico do advogado na superacéo ao
casuismo da fundamentacdo judicial no sistema de precedentes judiciais’, Silvio Ulysses
Sousa Lima e José Eleoma de Vasconcelos Ponciano levantam a questdo do déficit
argumentativo na hora da apresentacdo de razfes juridicas por parte dos advogados,
sublinhando a finalidade deste ato para contribuir para a construcéo de uma decis&o judicial
correta pel o magistrado.

Alexander Perazo Nunes de Carvalho e José Nilo Avelino Filho propdem o artigo “ Utilizacgo
(in)correta dos principios como suporte fundamental das decisdes judiciais no Brasil”, em
gue, a partir da lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), discutem e
criticam a utilizacdo equivocada e pouco organizada dos principios por parte dos tribunais
brasileiros.

Os “Critérios de interpretacdo de Savigny e a hermenéutica do direito privado
contemporaneo” sdo trazidos por Antonio Lourenco da Costa Neto e Marcia Maria Pinheiro
da Silva, cujos estudos tém por objeto a obra “Sistema do Direito Romano Atual”, de
Savigny, e a sua recepcao no Brasil e em Portugal. Verificando algumas incorrecfes nas
traducdes realizadas, concluem pela atualidade dos ensinamentos da obra, bem como pela
ndo superacao dos constructos tedricos delineados pelo autor.

A “Teoria sistémica, alopoiese e justica social na Lel 13.467/2017: uma visdo pos-
luhmanniana da reforma trabalhista” foi apresentada por Mauricio de Melo Teixeira Branco,
0 qua demonstrou, a partir dos conceitos basicos da “Teoria dos Sistemas’, de Niklas
Luhmann, e de escritos pés-luhmannianos, que a Reforma Trabal hista brasileira, de 2017,

reflete uma relacdo alopoiética entre os sistemas juridico e econémico no pais, com

predominio deste ultimo.

Barbara Gomes L upetti Baptista e Daniel Navarro Puerari trouxeram o estudo “A auséncia de
consenso sobre a extensdo dos termos ‘proporcionalidade’ e ‘razoabilidade’ em acbes
indenizatorias em tramite nos Juizados Especiais Civeis do Estado do RJ’, em que refletem



criticamente sobre a utilizacdo, em casos no 6rgdo jurisdicional mencionado, dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade com o intuito de construir solucdes corretas para 0s
litigios relacionados a concessdo de danos morais.

O trabalho “A utilidade de argumentos pragméticos no processo de tomada de decisdes
judiciais justas — um viés eleitoralista’, da autoria de Leonardo Tricot Saldanha e Sarah
Francieli Mello Weimer, oferece o cenario da justica eleitoral e a sua argumentacéo
pragmatica para criticar as técnicas decisorias tipicas deste ramo juridico, as quais
sobrevalorizam as consequéncias da decisdo judicial sem, contudo, revelar essa preocupacao
nos motivos da sentenca.

A “Pensdo aimenticia como direito coletivo fundamental stricto sensu e seu acolhimento e
efetivagdo por meio da hermenéutica juridica” € o trabalho de Leticia de Oliveira Catani
Ferreira e Danilo Henrique Nunes, em gque defendem a sua hip6tese ao argumento de que o
direito coletivo perfaz-se a partir da vinculacdo de um determinado grupo de pessoas por
guestdes juridicas.

Finalmente, o artigo “(In)seguranca juridica: ainterpretacéo e a aplicacdo dalLei n. 13.467/17
de acordo com o art. 8°, § 2° da CLT” é trazido por Maria Jilia Bravieira Carvalho, que
guestiona as simulas e a sua caracterizagcdo como determinacdes normativas que criam
direitos ou obrigactes, procurando avaliar se o referido dispositivo legal proporcionara maior
seguranca juridica as relacfes de trabal ho.

Todos os 18 (dezoito) artigos aprovados para o GT de Hermenéutica Juridica foram
apresentados, promovendo discussdes bastante proveitosas e debates relevantes. Vale
registrar que os trabalhos aprovados para o GT e ndo mencionados nesta apresentacdo dos
anais podem ser encontrados na “Revista de Argumentacdo e Hermenéutica Juridica’,
periddico do Conpedi disponivel na Plataforma Index Law Journals.

SaudacOes académicas e votos de boa leitura,

Prof. Dr. Andreas Krell (UFAL)

Profa. Dra. Grazielly Alessandra Baggenstoss (UFSC)

Profa. Dra. Vanessa Vieira Pessanha (UNEB)



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



TEORIA SISTI?MICA, ALOPOIESE E JUSTICA SOCIAL NA LEI 13.467/2017:
UMA VISAO POS-LUHMANNIANA DA REFORMA TRABALHISTA.

SYSTEMATIC THEORY, ALOPOIESE AND SOCIAL JUSTICE: A POST -
LUHMANNIAN VIEW OF THE BRAZILIAN LABOR REFORM.

Mauriciode Meo TeixeiraBranco 1

Resumo

O presente artigo analisa as alteragOes havidas por forca da Lei 13.467/2017 a luz do
pensamento de Niklas Luhmann e Marcelo Neves, para indicar que tal processo legislativo
pode ser descrito como classico exemplo de alopoise, aqui vista sob a perspectiva de
patologia do sistema juridico. Ainda, busca demonstrar que tal implica em sacrificio dos
conceitos de justica social e de valores proprios ao sistemajuridico.

Palavras-chave: Sistemas, Autopoiese, Alopoiese, Justica social

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the changes in the brazilian labor law, by the ideas of Niklas Luhmann
and Marcelo Neves, to indicate that process can be described as a classic example of
alopoiese, as a pathology of the legal system. Furthermore, it intends to demonstrate that this
implies the sacrifice of the concepts of social justice and values proper to the legal system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Systems, Autopoieses, Alopoieses, Socia justice

1 Advogado e professor universitério da graduacéo e da pds-graduacdo. Mestre em Direito Privado (2009) e
graduado (2006) pela UFBA. Membro do Instituto Baiano de Direito do Trabalho — IBDT.
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INTRODUCAO

A aprovagao da Lei 13.467/2017, também denominada como “Reforma Trabalhista”,
suscitou diversos debates no plano do ordenamento juridico brasileiro, sendo a maior parte
referente a conveniéncia da modificacdo do texto legislativo contido no bojo da Consolidacéo

das Leis Trabalhistas.

Ao passo que a novel redacao dada aos dispositivos legais é descrita pelos governantes
como um processo de modernizacdo em face de um novo momento histérico do pais
(MINISTERIO DO TRABALHO, 2017), para outros seguimentos da sociedade a mudanca
legislativa possui sentido inverso, com caracteristica de puro retrocesso social (ANAMATRA,
2017).

De forma contraditoria a polarizacéo das referidas posicoes, o texto legislativo restou
aprovado com pouquissima discussdo em plenario, como também se mostrou bastante restrita

a demonstracdo social de qualquer tipo de contestacdo a seu teor.

A despeito das consideracdes que envolvem, de forma subjacente, o debate sobre as
forcas politicas e seus projetos de governo no pais, € possivel tracar uma analise da forma de
modificacdo do texto legislativo a luz da Teoria Sistémica proposta por Niklas Luhmann, das
consideracdes propostas por Marcelo Neves enquanto importante autor pos-luhmanniano e suas
aplicacdes ao Direito do Trabalho, com 0 que se espera acrescer um novo ponto de vista ao
debate.

1 A CONCEPCAO DE AUTOPOIESE EM LUHMANN E DE ALOPOIESE EM
MARCELO NEVES

Tomando como partida o conceito de autopoiese oriundo das ciéncias bioldgicas,
segundo o qual os sistemas vivos tendem reproduzir um conteddo em um procedimento fechado
e observavel apenas externamente, Niklas Luhmann propde que nas ciéncias sociais 0s sistemas

constituintes de sentido exigem que haja uma constante relagéo entre o sistema e 0 ambiente, a
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partir do qual se opera o seu fechamento. Ou seja: no ambito das ciéncias sociais, 0s sistemas
sdo simultaneamente fechados operacionalmente e abertos sob a perspectiva cognitiva
(NEVES, 2007, p. 128-130.).

E justamente o conceito de fechamento que permite a relagdo entre o sistema e 0
ambiente, posto que a definicdo dos elementos que permitem eventual negacédo da influencia
do ambiente no sistema se da a partir de um codigo ditado pelo préprio sistema. Assim, ao
mesmo tempo em que o0 conceito de sistema depende da sua capacidade de ser
autorreferenciado, ndo se nega ser possivel a relagdo com o ambiente, desde que tal se dé dentro

de uma abertura considerada como adequada.

No entanto, Marcelo Neves (2007, p. 131) aponta que o conceito de aberturas e
fechamentos em Luhmann ndo é restrito ao conceito de autorreferéncia, mas também pode ser

identificado pelos conceitos de reflexidade e reflexao.

Nessa perspectiva, seria a reflexividade uma qualidade dos sistemas em que o0s
processos referentes e os processos referidos sdo definidos pelo mesmo cédigo sistémico. Por
fim, considera-se como reflexdo (ou auto descricdo) a teoria que permite a diferenciacdo do
sistema em face de seu ambiente. Em Luhmann, a autopoiese corresponde portanto a trés

momentos distintos (autorreferéncia, reflexividade e reflexdo) (NEVES, 2007, p. 133).

Dentre os sistemas sociais, por sua vez, 0 mais abrangente seria a prépria sociedade,
entendida enquanto conjunto de conexdes de informagdes. Considerando que as comunicacgdes
sO existem em sociedade, todos os demais sistemas parciais que se estabelecem na sociedade
se comunicam sobre o0 ambiente em que estdo inseridos (a propria sociedade), mas também com
a sociedade (NEVES, 2007, p. 134). E conveniente acrescer a observacio feita por Dario
Rodriguez (2005, p. 27), segundo “La comunicacion - sostiene Luhmann - es necesariamente
social, entanto la  accion debe ser adjetivada—como accion comunicativa, por ejemplo, -

para constituirse em el elemento de lo social.”

Por esse motivo, o reconhecimento da caracteristica autopoiética de um sistema social
pressupde a existéncia de um codigo-diferenca, necessariamente binario, segundo o qual sera
possivel definir quais unidades fundamentais do sistema abrangente (sociedade) podem ser
reproduzidas ou ndo dentro de um sistema parcial. Logo, para que um sistema parcial possa ser
reconhecido, é necessario ser capaz de definir para quais comunicacdes ele se fecha e para quais

ele se abre.
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Segundo Dario Rodriguez (2005, p. 29), citando Ashby, um sistema é sempre menos
complexo que seu entorno, mas deve ser capaz de se referir a esse reduzindo a sua

complexidade. Assim, se extrai a funcdo dos sistemas: reducdo de complexidades.

De outra forma: serd o codigo-binario que definird em que modo o sistema parcial
reproduz a sociedade, acatando as suas comunicacdes, da mesma forma que define quais

elementos ndo podem ser reconhecidos no sistema.

Mas o que verdadeiramente caracteriza a autopoiese é que tal definicdo ndo é um
processo isento, em razdo da existéncia de programas e critérios relacionados a conformacéo

do codigo binario acima referido.

No direito moderno, tal diferenciacdo corresponde a percepc¢éo do controle do codigo-
diferenca “licito e ilicito”, através de um sistema funcional, que permite saber quais das
comunicacgdes na sociedade sdo ou ndo admitidas no sistema parcial Direito (NEVES, 2007, p.
135). Segundo Luhmann, o fechamento operativo do Direito ocorre através da positivacao, que
permite ao sistema juridico ter o controle exclusivo do codigo-diferenca de seu sistema, embora
o ambiente interfira significativamente nas escolhas do que ¢ licito e ilicito (NEVES, 2007, p.
135.

Por esse motivo, conforme esclarece Luhmann, os sistemas juridicos se caracterizam
por serem normativamente fechados, porém cognitivamente abertos, como mecanismo que
permite o seu aperfeicoamento a fim de se adaptar a um ambiente complexo (NEVES, 2007, p.
136).

Todavia, em que pese Marcelo Neves (2007, p. 141) reconheca que a autorreferéncia
autopoiética é condicdo essencial para manutencdo da unidade operacional e estrutural do
sistema juridico, sugere a0 mesmo tempo que na maior parte da sociedade moderna prevalece
0 modelo alopoiético de determinacdo do direito. Trata-se de modelo no qual se perdem as
distingdes entre o sistema e seu ambiente, de forma que os seus codigos e programas deixam

de ser determinados pelo sistema, passando a dominio do ambiente.

Ao utilizar a expressdo alopoiese, o autor faz referéncia ao direito estatal,
territorialmente delimitado, afastando a discussdo prépria a tematica do pluralismo juridico,
para indicar que nem mesmo o direito positivo estatal possui autonomia operacional. Assim,
prevalecem outros codigos de comunicacao sobre o codigo-binério licito/ilicito, com especial

destaque para o codigo econdmico (ter/ndo ter) e politico (poder/ndo poder), ainda que tal
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implique em perda de funcionalidade, eficiéncia ou racionalidade do direito (NEVES, 2007, p.
146).

Dessa forma, Marcelo Neves afasta o critério de corrupgdo sistémica individualizada
que fora proposto por Luhmann, para apontar que nas regides de modernidade periférica tal
fendmeno se converte em regra de producdo do direito, implicando na perda de autonomia do
sistema. Como defende o Autor, nesse contexto “as fronteiras entre sistema juridico e ambiente

social ndo so se enfraquecem, elas simplesmente desaparecem” (NEVES, 2007, p. 148).

Ao realizar tal descri¢do sob a perspectiva da autoreferéncia, o que o Marcelo Neves
pretende apontar é uma patologia do modelo juridico enquanto sistema, haja vista que a
alopoiese ndo é uma forma de organizacdo sistémica, e sim uma incoeréncia em seu
funcionamento. Nesse contexto, o Autor defende que a constituicdo passa a ter um papel

meramente “simbolico”.

Tal expresséo é utilizada para indicar que os modelos de filtragem seletiva do direito
positivo e do sistema politico ndo conseguem fazer frente as pressdes oriundas do cédigo
préprio da dimensdo econémica (ter/ndo ter), assim como a constituicdo ndo cumpre seu papel
de acoplamento entre direito e politica (NEVES, 2007, p. 173), no sentido em que Rodriguez
cita Maturana (2005, p. 31). Enquanto nos paises centrais os critérios de filtragem servem ao
menos para encobrir relaces de dominacao, nos paises periféricos sequer ha preocupagdo em
disfarcar a dominacéo econémica do direito, a partir da atuacao casuistica de leis de excecao.

Malgrado Marcelo Neves (2007, p. 183) também defenda que o fendmeno da
constituicdo simbdlica ndo seja novo na realidade brasileira, podendo ser observado em
praticamente todos 0s textos constitucionais patrios, se entende que é possivel reconhecer na
Lei 13.467/2017 um momento de producdo legislativa distinto dos anteriores, no que se refere
a descricdo da construcio de um ordenamento juridico francamente alopoiético. E o que passa

a analisar.

2 A NOVA (?) PROPOSTA DO DIREITO DO TRABALHO E O DEVER DE JUSTICA
SOCIAL
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Da leitura da exposi¢do de motivos dos principais projetos de Lei contemplados no
conjunto de alteragdes legislativas da denominada “Reforma Trabalhista”, observa-se em
comum a indicacdo de revisdo de dispositivos que outrora estabeleciam vantagens ao

trabalhador sob a perspectiva da hipossuficiéncia contratual.

E o que se infere ao perceber que foram ampliadas as possibilidades de ajuste
individual com o empregador, a exemplo do sistema de compensacéo de jornadas em banco de
horas, em temas historicamente referidos a negociacao coletiva (vide Sumula 85, VI do TST),
em contrariedade ao principio da irrenunciabilidade. Sob o ponto de vista isolado, passa-se a

impressdo de que houve aumento da liberdade contratual.

Ocorre que a primazia da liberdade individual sobre o coletivo e do interesse
econémico sobre o social remete ao auge do pensamento liberal que marcou as relacGes
humanas no ambito da Revolucdo Industrial. J& ha mais de um século, o Direito do Trabalho
entendeu que ndo existe jamais igualdade formal no ambito do contrato de trabalho. Como
aponta Alain Supiot (1996, p. 98), ainda que as partes possuam igualdade de posses ao momento
da contratacao, o contrato de trabalho caracteriza pela submissdo da vontade de uma pessoa em

face a outro individuo, em raz&o da subordinacéo.

Nesse sentido, é conveniente aqui esclarecer em que consiste a regra de
irrenunciabilidade que é convertida a principio no &mbito do Direito do Trabalho, a partir da
visdo historicamente defendida pela doutrina.

Pinho Pedreira (1999, p. 123) defende que a irrenunciabilidade é um principio
fundamental e peculiar do direito do trabalho, consistindo no “avesso ao poder de disposi¢ao”.
Tal conteudo se justifica ante a necessidade de protecdo do empregado no seio da relacao
trabalhista. O que o principio veda é que a vontade do operério seja usada em seu desfavor, por
considerar que nem sempre a vontade exprimida é livre. Entender diferente seria retirar do
ordenamento a eficacia das regras de protecdo ao operério, deixando a cargo deste

(hipossuficiente) a defesa de seus direitos.

A solucdo encontrada pelo ordenamento juridico para este problema foi revestir as
normas que estabelecem regras minimas de protecdo ao trabalhador de interesse publico,
verdadeiramente intangivel ao seu titular. E o que afirma Alfredo Ruprecht (1995, p. 39),

quando aponta que “as leis trabalhistas, enquanto concedem beneficios minimos aos
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trabalhadores, ndo podem ser modificadas in pejus dos mesmos, nem mesmo com seu

consentimento expresso e validamente outorgado”.

Como comenta Américo Pla Rodriguez (1993, p. 76), todo o sistema juridico
construido em torno da protecéo do trabalhador perderia a sua eficacia em um so instante, acaso
fosse permitido ao empregado livremente renunciar aos seus direitos. Respeitando a autonomia
do trabalhador, reconhece-se a existéncia do ato de renuncia, mas se lhe retiram os efeitos

juridicos sempre que estes importarem em prejuizo a seu direito.

Podem ser destacadas quatro finalidades muito claras no principio da
irrenunciabilidade. A primeira corresponde a protecdo da propria ordem juridica e das normas

que o legislador gravou de interesse publico, como ja apontado:

N&o é possivel deixar de reconhecer que as normas trabalhistas ndo podem
ficar sem efeito pela vontade das partes. O que se pode fazer, sim, é aumentar,
ampliar, criar beneficios e nisso entra plenamente a vontade das partes, mas
jamais poderdo retalhar, diminuir ou anular os beneficios estabelecidos nas
ditas normas (RUPRECHT, 1995. p. 34).

A segunda finalidade se refere a protecdo da integridade do trabalhador contra os riscos
gue 0 mesmo corre e contra a sua exploracdo. A terceira corresponde a tentativa de promover a
igualdade juridica entre empregador e empregado, muitas vezes dispares na realidade
econdmica. A Gltima corresponde a um imperativo de humanizacao do Direito do Trabalho. Em
suma, sdo estes os fundamentos que justificam a limitagdo da autonomia do trabalhador, salvo

guando se trata de beneficia-lo.

A natureza do direito a que se renuncia é crucial para a aplicacdo do principio da
irrenunciabilidade. A priori, é mister destacar que o Direito do Trabalho comporta hipoteses em
que se flexibiliza este principio, o que se da pela admissdo, verbi gratia, da transacdo. Para
outras situacoes, de que € exemplo a aplicacdo de normas de salde e seguranca no trabalho, ndo

se reconhece a possibilidade de qualquer renuncia.

Sobre o tema do contetido da inderrogabilidade, filiamo-nos ao pensamento de Alfredo
Ruprecht (1995, p. 40), para quem as normas protetivas da integridade fisica, moral e
econdmica via de regra ndo podem ser objeto de derrogacdo, pois constituem direitos minimos

do trabalhador. A compreensao de que a integridade moral e econémica do empregado também
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integra o rol dos direitos irrenunciéveis é essencial para a compreensao do modelo de prote¢do

juridica que se pretende expor neste trabalho.

Em sentido andlogo, Américo Pl& Rodriguez (1993, p. 80) defende que ndo é preciso
que conste no direito positivo um reconhecimento expresso para que um direito seja tido como
irrenunciavel. Para este autor, 0 melhor critério neste sentido é o que leva em conta o contetdo

e a finalidade da regra juridica.

E por esse motivo que o reconhecimento da hipossuficiéncia ndo decorre da tentativa
de favorecimento de uma das partes, mas sim de promover isonomia juridica entre elas, que é
a proposta do principio da protecdo trabalhista. A construcdo da igualdade, nessa perspectiva,
ndo pode ser tomada em sentido simples, mas necessariamente complexo, como defendido por
Michael Walzer (2008, p. 21):

A igualdade é uma relagcdo complexa de pessoas, mediadas por bens que
criamos, compartilhamos e dividimos entre nos; ndo é uma identidade de
posses. Requer entdo uma diversidade de critérios distributivos que expresse
a diversidade de bens sociais.

A razdo pela qual se cita aqui este Autor decorre de sua observacao da existéncia de
acoplamentos entre sistemas distintos. No entanto, o que fora definido anteriormente como
corrupcao sistémica sera nominado por Walzer (2008, p. 23) como tirania, a exemplo do uso
do poder econémico para obter poder politico.

Se é certo que o Direito do Trabalho pode ser analisado enquanto parte do sistema do
Direito, também € possivel apontar que esse segmento do direito se estrutura em acordo a uma
programacdo de cddigo que lhe € prdpria, por meio da qual se mostra permeavel as irritacdes.
Com esse intuito, a gramatica que lhe é prdpria, representada por um conjunto de principios, é
responsavel pelo seu préprio fechamento operacional. Também como apontado anteriormente,

a questdo que ora se coloca se da quanto ao controle do fluxo de sentidos.

Embora se justifiqgue como reconhecimento de uma irritagdo econémica em face do
Direito, a proposta da Lei 13.467/2017 subverte 0 modelo classico de sistema, uma vez que
prevé a impossibilidade de que as decisfes judiciais (forma mais direta e sensivel de atender as
irritagdes ao sistema) ampliem ou restrinjam direitos previstos em Lei, como previsto na nova

redacéo do artigo 8° da CLT. Frise-se: como as alteracdes legislativas sdo recentes, ndo se pode
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falar na ocorréncia de verdadeiro fechamento do sistema. Mas 0 que se questiona é justamente
a previsao legal, oriunda da atuacdo no campo da politica, obstar esse processo.

Ao fazé-lo, traz ao sistema juridico trabalhista uma programacéo de cddigos que ndo
é comum a nenhum outro segmento do Direito. Em especial, ndo se conhece no sistema juridico
brasileiro outra norma que proiba os Tribunais de interpretarem (em sentido amplo) o conteudo

das normas.

Implica também em restricdo a modelos interpretativos do sistema, ainda que tenham
carater heterorreflexivo, a exemplo da formulacéo de Walber Carneiro (2011, p. 260) e da sua
teoria do “dialdogo problematico em face do sistema”. Conquanto ndo inviabilize a referida
teoria, retira significativamente a densidade do “quarto nivel apofantico” apontado pelo Autor,
que corresponde a jurisprudéncia, justamente o nivel que realiza o papel de fechamento do

“jogo dialogico contratextual”.

Da mesma forma, embora a comunicacdo sé ocorra dentro da sociedade (levando a
crer que a sociedade seria um sistema necessariamente fechado), é inegavel a sua comunicagao
com outros ambientes da sociedade ndo comunicacionais (ndo psiquicos), de que é exemplo a

condicdo fisica humana.

Na perspectiva do Direito do Trabalho, tal interacdo resta evidente na limitacdo da
jornada de trabalho: embora seja possivel estipular os limites comunicacionais da quantidade
de trabalho (seja por meio de leis de producéo estatal ou através da formacdo do contrato), a
dimensdo comunicacional ndo pode se fechar ao reconhecimento de que a condicdo fisica

humana e bioldgica é o principal limite a tais estipulacGes.

E 0 exemplo do intervalo para almoco e a possibilidade de sua restri¢éo a trinta minutos
mediante ajuste coletivo, prevista na nova redacdo do artigo 611-A da CLT, que parece nao
observar os habitos alimentares nacionais. De forma distinta do modelo americano de
alimentacéo, cuida-se da principal refeicdo na maior parte do pais, tradicionalmente realizada
com talheres e seguida de repouso, especialmente nas atividades que ndo envolvem labor

puramente intelectual.

Por esse motivo, a tematica dos intervalos tradicionalmente se insere nos topicos de
protecdo a salde e seguranga no trabalho, de carater historicamente ndo transacionavel. Ao
modificar o entendimento anteriormente consolidado sobre o tema (conforme Sumula 437 do

TST), que ndo permitia estipulagdo negocial sobre as temaéticas de higidez das condicOes de
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trabalho, entende-se que a Lei 13.467/2017 inaugura uma nova gramatica para o direito
trabalhista, com profunda alteracdo do codigo licito/ilicito que historicamente marca esse

subsistema juridico.

Sob a perspectiva da atuacdo sindical, a novel legislacdo também altera a regra classica
de homologacéo para extin¢do do contrato de trabalho superior a um ano de duracdo. Como
lembra Quintana (2002, p. 124), ndo raro se verifica que este € 0 momento em que 0 operario
mais depende de uma protecdo do direito do trabalho, ja que “el caracter imperativo de que
dota la norma sirve a la finalidad de otorgar al trabajador un reducto o salvaguardia de

derechos de contenido economico em el momento de finalizacion de su relacion de trabajo”.

Em que pesem as indicacGes acima referidas, deve ser também observado que, talvez
em razdo da maior complexidade do processo legislativo, supostamente incompativel com a
celeridade conferida a proposta, a chamada “Reforma Trabalhista” ocorreu no campo das leis
ordinarias e complementares, que devem coeréncia a Constituicdo Federal dentro do

ordenamento juridico.

Assim, a anteriormente criticada caracteristica analitica do texto constitucional
(SARLET, 2006, p. 128-129), ao elencar direitos trabalhistas em sentido estrito, terminou por
limitar o alcance da modificacdo legislativa, preservando os direitos listados em seu conteudo.
Parcelas de direitos previstos apenas na legislacéo infraconstitucional ndo tiveram a mesma
sorte, a exemplo das horas in itinere, malgrado ja solidificadas na jurisprudéncia (vide sumula
90 do TST).

Aqui é preciso indicar que os direitos trabalhistas correspondem a uma dimensao nao
propriamente abordada na critica de Marcelo Neves (2007, p. 184) ao constitucionalismo dos
paises periféricos. Enquanto os diversos direitos sociais padecem de dificuldade de
concretizacdo pelo Estado ou contra o Estado, os direito trabalhistas se realizam através do
Estado (ABRANTES, 2005, p. 28).

Assim, nem sempre se verificardo os problemas de legalidade na conduta estatal que
sdo indicados pelo Autor, e sim na conduta de particulares. Pelo mesmo motivo é possivel
encontrar tanto dimensdes meramente simbolicas em direitos constitucionalmente trabalhistas
(a exemplo da previsdo do poder aquisitivo do salario minimo), quanto dimensdes em que a
realizacéo do direito decorre exclusivamente da previsao constitucional, a exemplo do chamado

terco constitucional de férias, previsto no artigo 7°, XVII da CF/88.
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Em sentido semelhante, também nédo pode ser reconhecido como meramente simbolico
0 modelo organizacional do Estado brasileiro, que reconhece a existéncia de uma ordem
econémica enquanto mecanismo a servi¢co da ordem social (artigo 179 da CF/88), que se funda
em trabalho e objetiva justica social (artigo 193 da CF/88), os quais ndao podem ser
desjurisdificados (NEVES, 2007, p. 187). E nesse sentido é que se observa o importante papel
de cidadania previsto pelo Autor.

Segundo Walzer (2008, p. 434), as formas atuais de politicas igualitarias derivam da
luta contra o capitalismo e a tirania do dinheiro. Antitese do conceito de justica, a utilizacdo de

bens como critério distributivo de direitos encerra justamente a nogéo de tirania.

Sabe-se que é uma tarefa dificil definir em que consiste o dever de justica social. Para
Michael Walzer (2008, p. 430), “numa sociedade onde os significados sociais sejam integrados,
a justica socorrera a desigualdade”. Por esse motivo, ndo é possivel ver com bons olhos
alteracdes que tendam a ampliar a assimetria entre os contratantes. No particular, a modificagéo
da regulamentacdo estatal de relacGes contratuais deveria servir também a garantia da efetiva

liberdade das partes.

N&o se questiona que, para um momento de crise, adote-se um direito de crise, no qual
se permite que o Direito do Trabalho se dispa da sua fei¢ao protetiva de forma temporaria. E 0
que recomenda Manuel Carlos Palomeque Lopez (2001, p. 37), visando a manutencdo do
Direito do Trabalho como meio de pacificacéo social:

O direito do trabalho da crise, por seu lado, transforma-se,
inquestionavelmente, de um direito de redistribuicdo para um direito de
producdo da riqueza, para redescobrir, assim, a sua vocagdo originaria de
instrumento de racionalizagdo econdmica das regras do jogo aplicaveis as

relagdes profissionais.

No entanto, ndo parece razoavel imaginar que o contexto de crise possa justificar a
mudanca da gramatica e dos codigos binarios desse segmento do sistema juridico. Destaque-se
que a busca da justica social é a base da criagdo da Organizacdo Internacional do Trabalho —
OIT, ente internacional que o Brasil integra, como se observa do predmbulo de sua

Constituigéo.

N&o se questiona, por outro lado, o importante papel da ordem econémica na
sociedade, da mesma forma que nao se pode pleitear a sua extingdo. No entanto, Walzer (2008,

171



p. 146) chama atencdo de que a vida em sociedade também nédo pode atender apenas & ordem

econémica:
O mercado é uma parte da cidade, e ndo a cidade inteira. Mas é um grande
erro, creio, quando as pessoas, preocupadas com a tirania do mercado,
procuram seu exterminio total.

CONCLUSAO

Considerando a tese de Luhmann sobre a abertura e fechamento do sistemas, é
necessario reconhecer que a modificacdo proposta pela Lei 13.467/2017 ndo se deu apenas no
ambiente comunicacional das normas (condutas permitidas ou n&o), mas decorre
primordialmente de uma reprogramacdo do codigo-binario do Direito do Trabalho, enquanto

subsistema juridico.

Nesse sentido, as modificacbes do texto legislativo ddo diversos exemplos de que
passou a ser estabelecido um novo parametro de controle do fluxo de sentido, que implicam ou
no reconhecimento de um novo sistema (com novas regras) ou na impossibilidade de

autorreferenciacao do sistema anterior.

Assim, a despeito da indicacdo do papel meramente simbdlico do texto constitucional,
0 que se observa é que a Constituicdo de 1988 efetivamente serviu e poderad servir como
parametro referencial normativo para controle textual das alteracdes legislativas, uma vez que

o legislador ndo escolheu o caminho da reforma constitucional.

Por fim, a anélise do que muda nesse ramo do direito ndo pode ser vista tdo somente
sob a lente da alteracdo normativa em sentido estrito. E preciso notar que houve essencial
alteracdo nos critérios que definem os parametros de licito e ilicito no Direito do Trabalho, o

que ndo foi feito utilizando a sua gramatica tradicional.
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