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1. Introducgio

As diferentes maneiras pelas quais o ser humano organiza-se
em sociedade trazem implicagoes de diversas vertentes, do ponto de vista
particular e coletivo. Pensar a respeito destas organizagoes e suas peculiaridades
¢ imprescindivel nio s6 a compreensao da realidade em que determinada
coletividade se situa, como, também, nas consequéncias que determinadas
estruturas podem gerar e, mais que isso, se ditas estruturas devem ser
preservadas ou repensadas.

Para o fim especifico deste estudo, escolheu-se perquirit como a
globaliza¢ao econdomica modificou os cenarios global e nacional, quais reflexos
trouxe a organizacdo dos Estados e, sobretudo, quais influxos passaram
a ser experimentados em ambito social e, mais estritamente, nas relacoes
laborais. Assim, num primeiro instante, visa-se explanar as razoes por tras da
flexibilizacdo e da precarizagdo das relagGes trabalhistas, do ponto de vista
politico, social e juridico, com base no fenomeno aventado.

Na sequéncia, delimitados os principais reflexos da globalizacio
econdémica no ambito laboral, aborda-se a necessidade recorrer-se a
hermenéutica juridica como forma de evitar a perda de sentido de valores
fundamentais a preservacao do trabalho humano digno. Para tanto, elucida-
se a evolugao da importancia, das defini¢oes e das fungbes referentes a
hermenéutica, a fim de situd-la em um novo contexto, a saber, o Estado
Democratico de Direito.

Por derradeiro, justificada a necessidade de uma nova hermenéutica
juridica constitucional, busca-se questionar se esta traria, como consequéncia,
a possibilidade de ampliar-se o reconhecimento das hipoteses de indenizagao
na seara trabalhista, mais especificamente, nas situagdes em que o tempo de
determinado trabalhador é comprometido de maneira contraria a sua vontade.
Assim, aborda-se a Teoria do Desvio Produtivo, mediante o questionamento
da aplicagao desta ao Direito do Trabalho.

2. Dos influxos da globalizagdo econdémica nas relagdes
juridicas trabalhistas

A integralizacao do mercado, decorrente de um processo de superagao
de fronteiras burocraticas e geograficas pelos fluxos econémicos, fez emergir



uma reconfiguracao no modo de producao capitalista, evidenciando, de forma
veloz, um rompimento entre as atividades economicas e a sua génese social,
em razao, fundamentalmente, da busca incessante pelo aumento da eficiéncia
logistica, mediante a tomada de decisoes com fulcro em analises de indicadores
econémicos e financeiros.'”

Com a consolidagio do processo de globalizagao economica, os
Estados-nacionais defrontaram-se com uma certa incapacidade de resolver
problemas derivados de negdcios juridicos transnacionais, dada a delimitagao
territorial das organizagdes politicas modernas, a qual assegura a existéncia
de um sistema tnico e soberano de governo, ao mesmo tempo que limita
o alcance dos instrumentos legais de regulagdo econémica em um mundo
gradativamente mais “sem fronteiras”. Como leciona Luigi Ferrajoli, frente
a economia contemporanea, o Estado se demonstrou “pequeno demais com
respeito as fungdes de governo e de tutela” (FERRAJOLI, 2002, p. 51).

Torna-se, assim, inviavel que um pais aplique politicas sociais
de forma isolada,'™ em consequéncia da hipermobilidade das atividades
capitalistas, que permite a comparacao dos custos das legislacdes nacionais
e seus mecanismos de intervencio.'” Ademais, a multiplicacio de regras
econdmicas internacionais de autorregulacao definidas pelo proprio mercado
acentua a preferéncia dos agentes economicos privados por um ambiente sem
intervencOes estatais. Diante disto, afasta-se do Estado o papel de principal
agente economico, do mesmo modo que se mitiga o seu monopolio do poder

de regulacio do mercado, em detrimento dos atores privados transnacionais'*

(BAPTISTA, 2019).
Ha, portanto, um paradoxo de dificil resolugao, no qual a inflacdo
legislativa gera concomitantemente um aumento de ineficacia do préprio poder

123 - L. M. Luzio-dos-Santos esclarece que “a economia contemporinea revestiu-se de uma pretensa neutralidade,
comum as ciéncias exatas, mas distante das ciéncias sociais, sua verdadeira génese” (LUZIO-DOS-SANTOS, 2020, p. 15).

124 - Neste sentido, Rudd Ryuiti Furukita Baptista considera ser impraticivel que um paifs institua politicas de
cunho keynesianas de forma isolada em relagio aos demais Estados (BAPTISTA, 2019). E mister destacar que a
doutrina Keynesiana defende a intervengao do Estado na economia quando necessaria. “O Estado devera exercer
uma influéncia orientadora sobre a propensao a consumir (...) eu entendo, portanto, que uma socializacao ampla dos
investimentos serd o unico meio de assegurar uma situagao aproximada de pleno emprego, embora isso nido implique
a necessidade de excluir ajustes ¢ férmulas de toda a espécie que permitam ao Estado cooperar com a iniciativa
privada” (KEYNES, 1996, p. 345).

125 - Sobre o tema, Jirgen Habermas assevera que “a administracdo e a legislagio nacionais nio tém mais um

impacto efetivo sobre os atotes transnacionais, que tomam suas decisées de investimentos a luz da comparacio, em
escala global, das condi¢oes de produgao relevantes” (HABERMAS, 1995, p. 99).

126 - As empresas transacionais representam o mais elevado estigio do processo de internacionalizagio da economia,
atuando de forma a transpassar os limites fronteiricos, compondo-se por um complexo sistema de coordenagao de
empresas em diferentes pafses. Nas palavras de Peter Dicken, sdo “empresas que tém o poder de coordenar e controlar
operagoes em mais de um pafs, mesmo que nio sejam de propriedade dessa empresa” (DICKEN, 2000, p. 37).
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regulatorio estatal. Nesse contexto, José Eduardo Campos de Oliveira Faria
considera que ha um distanciamento entre a “atuacdo global dos mercados
financeiros e a atuagdo doméstica dos 6rgaos publicos de supervisao e
controle, a soberania estatal parece estar sendo diluida por um crescente fluxo
de interdependéncias e espagos globalizados” (FARIA, 2013, p. 39).

Soma-se, ainda, a falta de recursos a disposi¢ao dos Estados, resultando
em uma competicao entre os proprios paises para atrair investimentos privados
internacionais. Segundo Kenichi Ohmae, “atualmente, mesmo eles tém de
procurar auxilio na economia global e implementar as mudangas domésticas
necessarias para atrai-lo” (OHMAE, 1999, p. 18). Fato que tem se agravado
com o vertiginoso acumulo de capital por empresas transnacionais, com
faturamentos anuais que superam, por vezes, a somatoria do resultado do
Produto Interno Bruto (PIB) de muitos paises.

De modo geral, a flexibilizagio de legislagdes trabalhistas, sociais
e ambientais sdao justificadas pelos governantes com base na necessidade
de se alcancar um hipotético crescimento economico. Porém, ressalva-se
que o aumento do indice do Produto Interno Bruto (PIB) nio ocasiona,
necessariamente, o aumento do desenvolvimento econdmico, sendo esse
compreendido como a “constru¢ao de modelos que explicitem questoes
estruturais, como renda, distribuicao dessa renda e evolugdo tecnoldgica”
(BENFATTI, 2021, p. 21).

Consequentemente, origina-se uma crise de autonomia do modelo
classico do Estado moderno nacional — instituido, essencialmente, por sua
soberania interna e externa —, o qual passa a sofrer interferéncias de empresas
privadas, nao democraticas, na elabora¢ao e na condugao de politicas publicas,
invertendo-se, assim, a relacdo hierirquica entre Estado e economia.'”’ Isto
representa uma afronta aos principios e regras constitucionais, especialmente
nas relagoes de trabalho, em que os trabalhadores sofrem diretamente as
consequéncias decorrentes da flexibilizagdo de direitos, na tentativa de
assegurar o nivel competitivo almejado pelos Estados.

Nessa toada, FEros Roberto Grau aduz que o mero enfraquecimento
do Estado sucede “(...) inevitavelmente, a auséncia de quem possa prover
adequadamente o interesse publico e, no quanto isso possa se verificar, o
proprio interesse social” (GRAU, 1991, p. 56). Pois, uma das fung¢oes mais

127 - As interferéncias do mercado sobre o processo politico provocam a “substitui¢io do Estado pela logica de
mercado na ordenagio social e econémica” (CALDEIRA; CENCI, 2018, p. 6). Como consequéncia, as diretrizes
da “ordem econémica” (mundo do ser) passam a ser disciplinadas pela logica do mercado e nao mais pelos valores
e objetivos constitucionais.
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relevantes na ordem social ¢ a desempenhada pela Constituicao formal, ao
estipular um sistema semantico ideologizado que fundamenta o modo de
institucionaliza¢ao do mundo capitalista. Logo, cabe ao Estado-nac¢ao, além
da funcdo de integracio e modernizacao da economia interna, o papel de
legitimar e de reprimir o sistema (GRAU, 1991).

Observa-se, assim, que o Direito positivo ¢ instrumento essencial
na unificacao de uma sociedade complexa e economicamente fragmentada,
separada por inumeros grupos com interesses diversos, a0 promover a
transformacio da luta social'® (GRAU, 1991). Para Aristételes, “ainda que
valha a pena atingir esse fim (realizacdo social) para um homem apenas,
¢ mais admiravel e mais divino atingi-lo para uma na¢do ou para cidades-
estados” (ARISTOTELES, 2015, p. 2). Sob a l6gica capitalista, o trabalho visa
a obtencao de riqueza, entretanto, em tese, nao se trata do fim almejado, mas
sim de meio para obtenc¢do de outro bem, sendo, por isso, indispensavel para
a promogao da dignidade humana.

Contudo, mesmo com a promulgacao de tratados internacionais e
do reconhecimento de direitos trabalhistas pela Constitui¢io da Republica
de 1988, “a protecdo e a efetiva realizacdo dos direitos humanos sao ainda
consideradas um desafio no hodierno mundo do trabalho, diante das
frequentes ocorréncias de violagio dos mesmos” (GOMES, 2018, p. 225).

A atenuacao de direitos trabalhistas conquistados com muita luta social
ocorre, dentre outros motivos, como reflexo dos efeitos da globalizagao, ao
permitir que as empresas flexibilizem e fragmentem suas atividades produtivas,
por meio do desenho de plantas industriais mais leves e enxutas (FARIA,
1997, p. 45). Com isto, os agentes privados possuem um extraordinario poder
de barganha em desfavor dos governos nacionais, diante da possibilidade de
realocarem suas atividades fabris em diferentes territorios do globo'.

Essa tragédia tem sido propiciada, com mais frequéncia, por empresas
transnacionais, sem afastar as médias e grandes empresas nacionais,
que vém terceitizando sua produ¢do em busca da maximizagdo de seus
lucros e da insaciavel acumulagio de capital (GOMES, 2017, p. 22).

Constata-se, assim, uma progressiva tentativa de dissociagdo da

128 - Eros Roberto Grau assevera que a ordem publica econémica possui duas vertentes, sendo: a) de direcio,
20 determinar uma organizagdo da economia nacional, e; b) de prote¢io, com a finalidade de proteger a parte
economicamente mais fraca (GRAU, 1991).

129 - Outras carateristicas importantes da globalizagio econémica sao: o desenvolvimento tecnolégico associado a
difusdo de dados; a internacionalizagio da atividade empresarial ¢; a criagao de um mercado global de integragio de
investimentos (BAPTISTA, 2019).
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economia moderna de sua origem ética e a predilecao pelo desenvolvimento
de aspectos da engenharia. Decerto, a engenharia proporcionou inimeros
avangos nas atividades produtivas, resultando na maior eficiéncia em questoes
logisticas. No entanto, o que explicaria os reais problemas da forma individual
e coletiva no mundo contemporaneo mesmo em situagoes de grande e
crescente disponibilidade de alimentos? Nesse sentido, vale-se da indagaciao
socratica de “como devemos viver?” (SEN, 2017).

Por esse motivo, Dinaura Godinho Pimentel Gomes defende a
imprescindivel necessidade de se preservar as conquistas dos trabalhadores, a
fim de “disseminar e promover a pratica de trabalho decente em plena sintonia
com os direitos humanos e fundamentais, por meio de uma atuagao de dimensao
ética capaz de gerar transformagoes sociais (...)” (GOMES, 2017, p. 25).

A Constituicao brasileira de 1988, denominada de Constituicao
Cidada, proclama a supremacia da protegao aos direitos humanos (artigo 4°,
IT), assim como a garantia dos direitos sociais (artigos 6°, 7° e 8°). No mais, a
dignidade humana ¢ definida como fundamento da Republica (artigo 1°, III)
e da Ordem Economica (artigo 170).

Deste modo, em dltima instancia, o Poder Judiciario tem a funcio
essencial de aplicagdo das normas constitucionais, assegurando a prevaléncia
dos direitos humanos e a exigibilidade plena desses direitos, em harmonia com
o direito internacional. Trata-se de medida paliativa de reducao dos efeitos
negativos da globalizac¢do, como as desigualdades sociais e as dificuldades de
acesso ao trabalho decente (GOMES, 2018, p. 277).

Neste contexto, pos globalizacao, a hermenéutica constitucional e o
Estado democratico de Direito tornam-se instrumentos indispensaveis para
a garantia e efetivagao dos direitos humanos, em particular nas relaces de
trabalho, mediante a diminuicao de desigualdades e a garantia do trabalho
digno, uma vez que elevados a classificagao de direitos humanos e refletidos
perante o ordenamento juridico dos Estados-partes.

3. Perspectivas da hermenéutica juridica constitucional: um
enfoque sobre o Direito do Trabalho

Como visto até entao, a compreensao das mudancas engendradas pela
globalizagao economica é fundamental a percepcio do contexto em que as
relagoes juridicas trabalhistas estao inseridas. Nao ¢ demais destacar que esta



intelecgao deve ser associada, também, ao fato de que a modernidade, marcada
pelo pluralismo de concepgoes, ideais e interesses antagonicos, levou “a um
enorme relativismo dos sistemas de valores e da interpretacao” (BERGER;
LUCKMANN, 2004, p. 50).

As disfungoes provocadas pelo relativismo assinalado estio nao apenas
na crise de sentido dele decorrente, como também na dificuldade que os
individuos e a sociedade tém demonstrado de eleger e preservar determinados
valores e interpreta-los adequadamente. Nao raras vezes, esta questio tem
sido descuidada, inclusive na seara trabalhista. Seja como for, é preciso ter-se
em conta que o ataque feito pela modernidade a tradicio nio teve éxito em
deslocar a vida do centro de prioridade que lhe é préprio. Em outro dizer, “a
era moderna continuou a operar sob a premissa de que a vida, e nio o mundo,
¢ o bem supremo do homem” (ARENDT, 2005, p. 332).

Como consequéncia, mostra-se indispensavel, para a preservagao da
prépria vida e das nuances que lhe sao inerentes — a exemplo das relagdes
laborais —, assimilar como os valores galgados pela humanidade no decorrer da
histéria devem preservados e, acima de tudo, compreendidos, a despeito das
consequéncias da modernidade e da globalizacdo. Noutras palavras, importa
perquirir no que consistem, de fato, tais valores; quais sao as suas razoes de
ser; como devem ser apreendidos e, especialmente, quais sao as consequéncias
de sua aplicacdo. Dita tarefa, a saber, a determinacio de como tais valores
operacionalizam-se em sociedade — especialmente no ambito juridico —, esta
atrelada, até mesmo, ao bom funcionamento da justica, voltada ao consenso
enquanto condi¢ao da paz judiciaria (PERELMAN, 1996, p. 468).

Deste modo, recorrer a hermenéutica é imprescindivel.

Com efeito, a origem da palavra hermencéutica remonta ao verbo
grego hermenenein, ligado, por sua vez, a mitologia antiga, ao fazer referéncia
ao deus Hermes (FERRAZ JUNIOR, 2018, p. 335) . Referida figura mitica era
o mensageiro responsavel por intermediar deuses e homens, considerando a
inacessibilidade destes a linguagem utilizada por aqueles (FERRAZ JUNIOR,
2018, p. 335). Dito de outro modo, era o deus Hermes quem unia a esfera
divino-transcendental a civilizacdo humana, ao transmitir, de maneira
cognoscivel, a mensagem da primeira a segunda. Por este motivo, Tércio
Sampaio Ferraz Junior elucida que a dogmatica hermencéutica é responsavel
port fazer a lei falar (FERRAZ JUNIOR, 2018, p. 335). Para Ricardo Mauricio
Freire Soares, a hermenéutica, se levada a sua raiz grega mais antiga, denota
o processo de compreensio, de se tornar algo compreensivel, “especialmente
enquanto tal processo envolve a linguagem” (SOARES, 2019, p. 19).
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Importante salientar que a hermenéutica, em sentido estrito, nao
¢ sinonimo de interpretacao. Interpretar, no ambito juridico, consiste na
“compreensao e reproducao intelectual de uma dada realidade conceitual
ou normativa” (DELGADO, 2019, p. 261). A hermenéutica, a seu turno,
representa o conjunto de principios, teorias e métodos que informam e
orientam referido processo de apreensao e reprodugao intelectual do Direito.
Significa dizer, “a hermencutica apreende e fixa os critérios que devem reger
a interpretacdo — que os absorve e concretiza na dinamica interpretativa”
(DELGADQO, 2019, p. 261).

De acordo com Carlos Maximiliano, a interpretagao consiste, na
verdade, na aplica¢ao da hermenéutica, porquanto cabe a esta elucidar e fixar
os principios que regerdo a interpretagao. Em suas palavras, “a hermencutica
¢ a teoria cientifica da arte de interpretar” (MAXIMILIANO, 2017, p. 15).
Neste contexto, a importancia da hermenéutica e da interpretagao reside
na necessidade de extrair o real sentido, alcance e extensio das normas,
considerando que estas sao, em regra, formuladas em termos gerais e amplos,
nao adentrando as especificidades do caso concreto e dos fatos sociais.

A hermencéutica orienta, pois, o jurista na interpretagao dos textos
legais, a fim de alcangar-se o correto significado destes em consonancia com
a voluntas legis e a voluntas legislatoris (LEITE, 2020, p. 135). Este exercicio,
isto é, a descoberta do real sentido e do verdadeiro alcance dos enunciados
normativos, apenas é alcangado se inspirado “nos principios e valores que
integram dado ordenamento juridico” (LEITE, 2020, p. 140).

Com lastro nisto, importa destacar a existéncia das diferentes
propostas (ou sistemas) de interpretagao de textos normativos que a evolugao
da hermenéutica juridica aponta. A depender do sistema adotado, ter-se-a
uma sistematiza¢ao mais proxima ou mais distante da mera reproducao da
norma ou, em contrapartida, da efetiva interpretagao do intérprete. Tanto é
assim que os primeiros sistemas exegéticos de interpretacaio — do que sao
expoentes a Escola da Hermenéutica Tradicional e a Escola Francesa de
Exegese — “procuram reduzir a0 minimo o campo de atuagao do intérprete,
vinculando-o a uma extrema fidelidade ao texto formal da lei” (DELGADO,
2019, p. 271). Tais sistemas foram seguidos por aqueles que buscaram maior
equilibrio entre a reprodugao da norma e a adequagao desta a realidade, o que
culminou, mais tarde, na ampliacao do papel do intérprete.

Inspirada na cultura juridica romana, num contexto em que nao se
notava numero expressivo de conceitos juridicos abstratos, a Hermenéutica
Tradicional destacava-se por orientar a atividade interpretativa com suporte



naquilo que efetivamente se encontrava-se nos textos normativos. O intérprete
restringia-se ao conhecimento literal da linguagem (DELGADO, 2019, p.
271). Esta conduta justificou-se, ha época, pela suposta consisténcia tedrica
das normas vigentes, tidas, por este motivo, como suficientes e acabadas.

Mais tarde, as codifica¢bes, a exemplo do Cédigo Civil Napolednico,
de 1804, fizeram despontar a Escola Exegética Francesa. Dita corrente
baseava-se na concep¢ao de que “o processo interpretativo deveria consistit,
exclusivamente, na explicagao da lei escrita”, motivo pelo qual “alei seria fonte
exclusiva do Direito, estando insculpida em sua palavra a soberania legislativa”
(DELGADO, 2019, p. 271). Nao se questionava, assim, os fins da norma,
tampouco critérios externos ou abstratos. As construcoes silogisticas eram
tidas por suficientes a aplicacio da norma.

O jurista Friedrich Carl von Savigny foi responsavel por formular
as concepgdes da Escola Histérico Evolutiva, as quais se contrapunham a
Escola Exegética Francesa. Agora, cumpria ao intérprete compreender o texto
normativo levando em conta a vontade do legislador, a qual, todavia, deveria
ser apreendida “segundo o momento histérico vivenciado no contexto da
interpretacao” (DELGADO, 2019, p. 272).

As ideias deste sistema exegético foram aprimoradas pela Escola
da Interpretagao Cientifica, de acordo com a qual haveria uma atualizagdo
inevitavel e constante do sentido lancado na norma juridica originalmente.
Para os estudiosos desta vertente, “a interpretagao deve se dobrar as exigéncias
da dinamica da vida: a norma interpretada deve ser moldada aos fatos e
circunstancias novas” (DELGADO, 2019, p. 272).

No entanto, foi com a Escola da Livre Investigacio — também
referenciada como Escola do Direito Livre — que a intensificagao do papel
do intérprete no processo interpretativo ganhou destaque. Assente nisto, a
ampliacdo da dimensio adaptativa da norma ganhou destaque sobre a mera
reproducao desta. Por conseguinte, o Direito passa a ser reconhecido como
“um fenomeno em constante elaboracao” (DELGADO, 2019, p. 272).

Para Mauricio Godinho Delgado, entremente, tanto as vertentes
que defendem a assimilacdo literal da norma, como aquelas que dao
significativa importancia ao papel do intérprete dissociando-o do parametro
normativo original, s3o insuficientes a compreensao da complexidade juridica
(DELGADO, 2019, p. 272). E que, para o jurista em questo, as dimensées
da reprodugio e adequagdo da norma, embora paregam, a principio, distintas,
devem ser concatenadas no processo interpretativo. Em seu dizer:
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Mitigar-se uma dessas dimensdes em beneficio da outra certamente
acentuard resultados normativos ora mais conservadotres, ora mais
inovadores, mas de certo modo sempre questionaveis. F que tal
desequilibrio entre as duas dimensées combinadas compromete que se
apreenda, com justeza e precisdo, tanto o carater essencial do Direito
em uma sociedade democratica — enquanto critério mais igualitario
e universal de afericio de condutas —, como o papel decisivo do
Direito nessa sociedade — enquanto instrumento de generalizagdo e
democratizacio social (DELGADO, 2019, p. 273).

Do ponto de vista filos6fico, destaca-se a acepgao da hermenéutica feita
por Friedrich Schleiermacher no século XIX, segundo quem o discernimento de
determinado texto deve ser feita com base na relacio deste com seu autor, com
o ser humano concreto (SOARES, 2019, p. 24) . Por esta razao, a leitura implica
no didlogo com o respectivo autor, visando o reencontro da inten¢do originaria
deste (SOARES, 2019, p. 24). A interpretac¢ao literal — ou gramatical — é relegada
a um segundo plano, dando-se lugar a denominada interpretacio psicologica,
feita a partir do mapeamento das conjunturas que influenciaram a escrita.

Distanciando-se do denominado “eu transcendental” dos idealistas
alemaes, Wilhelm Dilthey situa a hermenéutica num processo historico,
“propondo a explicagdo e a compreensao (...) como modos de cogni¢iao da
natureza e da realidade sociocultural” (SOARES, 2019, p. 25), atribuindo-lhe
métodos préprios da ciéncia natural.

Mais tarde, Martin Heidegger associa a hermencutica a concepgao
de existéncia, aproximando-a das ciéncias humanas. Para este estudioso,
a compreensao ¢ “um prolongamento essencial da existéncia humana”
(SOARES, 2019, p. 25), de modo que a conciliagao das diversas dimensoes
da temporalidade do ser — passado, presente e futuro — sio necessarias as
experiéncias da hermenéutica.

Hans Georg Gadamer, em complemento, defende que a interpretagao
se traduz na expressao de uma situagao do ser humano, nio sendo simples
método (SOARES, 2019, p. 29) . Para esta vertente, “o ato de compreender é
sempre uma fusiao de horizontes” (SOARES, 2019, p. 29). Como consequéncia:

(...) o significado emerge a medida que o texto e o intérprete envolvem-
se na dialética de um permanente dialogo, norteado pela compreensiao
prévia que o sujeito cognoscente ja possui do objeto — a chamada pré
compreensio. E esta interacio hermenéutica que permite ao intérprete
mergulhar no oceano linguistico do objeto hermenéutico, aproveitando-
se da abertura interpretativa de uma dada obra (SOARES, 2019, p. 30).



A contribuicao de Paul Ricoeur se d4, por sua vez, por meio da
hermencéutica estruturalista-fenomenolégica. Para o filésofo, o significado
esta além do conteddo manifesto do texto. A acepgao do significado depende
da reflexdo daquilo que esta por tras da linguagem utilizada. A verdade estaria,
assim, no desvelamento do que se quis dizer, mas nao s6. Importa, também,
que o texto seja compreendido com suporte em uma explicagdo possivel
(SOARES, 2019, p. 31) .

Com base nisto, Ricardo Mauricio Freire Soares explica que o papel
da interpretacao consiste em “reconstruir o duplo trabalho do texto através
do circulo ou arco hermenéutico: no ambito da dinamica interna que preside
a estruturagao da obra (sentido) e no plano do poder que tem esta obra para
se projetar fora de si mesma, gerando um mundo (a referéncia)” (SOARES,
2019, p. 31).

Malgrado as diferentes acepg¢oes historicas e filoséficas apontadas,
nota-se que a hermenéutica esta associada ao conhecimento dos textos
normativos a partir de um determinado contexto. Desta maneira, nao se
vislumbra a possibilidade de compreender o Direito ou interpretar as normas
dele decorrentes sem que se reconstrua ou se dé significado ao texto com
lastro numa estrutura de valores delimitada pelo ordenamento juridico.

Nao ¢é outra a realidade da interpretagao das normas proprias do
Direito do Trabalho. Sim, porque também a seara trabalhista se sujeita “as
linhas basicas que a hermencutica juridica traga para qualquer processo
interpretativo do fenémeno do Direito” (DELGADO, 2019, p. 273). Por
conseguinte, ¢ dada as especificidades que permeiam a esfera laboral,
defende-se que o processo interpretativo no Direito do Trabalho deve ter
um enfoque valorativo, mediante a prevaléncia de valores e principios que lhe
sao essenciais. A elei¢do destes valores e principios — mediante a superacao
do relativismo outrora destacado — ¢, pois, indispensavel e determinante as
solugoes interpretativas que serao adotadas nos casos concretos, sobretudo no
contexto da pos globalizagao.

Hodiernamente, esta orientacao deve considerar o fenomeno da
constitucionalizagao do direito privado —civil e trabalhista—, também responsavel
por fundamentar uma nova hermenéutica do Direito e, sobretudo, do Direito
do Trabalho. Com efeito, os principios da liberdade — prépria do Estado Liberal
— e da igualdade real — prépria do Estado Social — passam a ser insuficientes
para nortear a interpretacdo a aplicacdo dos contratos trabalhistas (LEITE,
2020, p. 500). Tais principios, agora inseridos em um Estado Democratico de
Direito, devem ser compreendidos segundo a for¢a normativa da Constitui¢ao.
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Em outras palavras, a hermencutica das relages laborais nao deve ser
orientada ora pela liberdade, ora pela igualdade, tio somente. O que se mostra
imperativo, na verdade, ¢ que a compreensio se dé, também, com base nos
principios fundamentais constantes da Constitui¢ao, a exemplo da dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, inciso 11I), do valor social do trabalho, a livre
iniciativa (artigo 1°, inciso IV) e da solidariedade (artigo 3°, inciso I). Tanto é
assim, que sao estes os principios que compdem o sistema constitucional da
Ordem Economica, consoante artigo 170, da Constituicao Federal (BRASIL,
1988), conforme assinalado alhures.

Neste sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite (2020, p. 908) aduz:

A funcdo interpretativa exige uma nova hermenéutica constitucional,
de modo que, havendo conflito entre as interpretagdes possiveis de
uma dada norma juridica, o intérprete deve adotar a interpretacio que
se coadune com a génese dos principios fundamentais. Daf a adocdo da
moderna técnica da interpretacdo conforme a Constituigao.

Nao é demais ressaltar que, para além da importincia de a nova
hermencéutica estar adstrita aos valores constitucionais, também é fundamental
que dito processo de interpretagao conte com a participagao dos agentes
vinculados ao poder publico, sobretudo do Poder Judiciario, mas nao so.
Antes, importa que os destinatarios das normas participem ativamente deste
processo, numa sociedade aberta, na qual a democracia galga ainda mais
espaco (HABERLE, 2022, p. 33).

Para Peter Haberle (2022, p. 33), na sociedade aberta, a democracia
“se devolve também por meio de formas refinadas de media¢ao do processo
publico e pluralista da politica e na praxis cotidiana, especialmente na
relagao de direitos fundamentais”. O desenvolvimento, pois, da democracia
e da nova hermencutica constitucional (e trabalhista) depende da abertura
as controvérsias, as possibilidades e as necessidades da realidade. A solugio
destas, no entanto, reclama a implosio do modo de pensar linear que se tinha
até outrora, mediante a abertura para o desenvolvimento interpretativo a partir
dos valores e principios constitucionais, sem o0s quais o ser humano sequer se
realiza de maneira digna, sobretudo na esfera laboral.



4. Os reflexos da nova hermenéutica constitucional e a (im)
possibilidade de aplicacdo da Teoria do Desvio Produtivo as
relagdes laborais

A partir do que fol exposto até entdo, apurou-se que as transformagdes
engendradas pela globalizacdo economica, notadamente pela superacio das
barreiras fisicas outrora existente entre os Estados, favoreceram a precarizagio
das relagoes de trabalho. Este fator, associado aos reflexos da modernidade,
implicaram a necessidade de reavaliar o contexto em que a esfera laboral se
encontra inserida, a fim de preservar-se o ser humano enquanto trabalhador;
mas, para além disto, enquanto pessoa, dotada de dignidade e direitos cuja
tutela revela-se imprescindivel a preservagao desta condicao.

Para tanto, justificou-se a utilizagdo da hermenéutica juridica como
instrumento capaz de extrair o real sentido e significado dos valores e principios
constantes do texto constitucional e das demais normas do ordenamento
juridico e, em consequéncia, daquilo que sera considerado na solugio de
casos concretos. Importa, agora, examinar de maneira mais especifica uma
das situagoes que se circunscreve as relagdes trabalhistas, a fim de verificar sua
compatibilidade com a nova hermenéutica apontada.

Com efeito, ¢ certo dizer que os direitos trabalhistas sio, em regra,
irrenunciaveis. Isto porque possuem carater fundamental, sendo assegurados
até mesmo internacionalmente, como no caso da Declaracio Universal dos
Direitos Humanos. De acordo com o artigo 23 do referido documento:

Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego,
a condicoes justas e favoraveis de trabalho e a protecio contra o
desemprego. Todo ser humano, sem qualquer distin¢ao, tem direito a
igual remuneracio por igual trabalho (ONU, 1948).

Sendo assim, podemos concluir que a principal finalidade dos direitos
trabalhistas é a manutencao do trabalho digno e a qualidade de vida do
trabalhador. Desta forma, qualquer infracio que cause danos ao trabalhador,
em seu trabalho ou vida privada, enseja reparacio - como ocorre com
outros danos tutelados pelo ordenamento juridico nas demais areas - mas,
principalmente, por se tratar de supressao de direitos considerados como
fundamentais.

Assim, mesmo aqueles danos causados de maneira extrapatrimonial
ao trabalhador, ensejam indenizagiao por parte de quem os causou. Nesta
toada, toda reparagdo exige um dano a determinado objeto tutelado pelo
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direito. Ou seja, antes de falarmos sobre compensacio, devemos definir qual
o objeto sera tutelado.

A tutela de bens extrapatrimoniais no Brasil ¢ relativamente recente.
Como se sabe, por muito tempo perdurou o pensamento de que somente
danos causados a bens de valor certo (patrimoniais) poderiam ser indenizados,
pois seus valores eram certos ou faceis de serem mensurados.

Contudo, com o tempo, introduziu-se o conceito de que os bens que
o individuo possui extrapolam a simples matéria, incluindo, portanto, aqueles
que nao sao palpaveis, mas sao essenciais para a vida humana.

Dentre estes bens existe um que carece de especial amparo legislativo.
Por este motivo, sua tutela vem ganhando forma e presenga neste cenario
juridico. Trata-se do tempo. O tempo ¢, sem duvida alguma, um dos
bens nucleares pertencentes ao individuo, ja que, além de possuir carater
fundamental, também ¢ irrecuperavel.

Para o Direito do Trabalho, o tempo constitui, ainda, a ideia de 6cio
do trabalhador, que em sentido amplo, ¢ a cessagao do trabalho, ou melhor
dizendo, sua folga. Este 6cio é constituido por todo o tempo em que uma
pessoa nao esteja trabalhando, competindo a cada individuo, portanto, decidir
como e quanto dele gastar em cada atividade, de acordo com suas necessidades
e vontades.

Neste aspecto, se o tempo ¢ particular, a cada individuo compete o
poder de escolha da melhor maneira de aplica-lo. Assim, pode-se concluir que
o tempo é um bem consideravelmente precioso, pois uma vez perdido, nio se
pode recupera-lo. A partir disto, Marcos Dessaune discorre:

(-..) o tempo total de vida de cada pessoa é um bem finito individual;
€ o capital pessoal que, por meio de escolhas livres e voluntarias, pode
ser convertido em outros bens materiais e imateriais, do qual s6 se deve
dispor segundo a prépria consciéncia (DESSAUNE, 2017, p. 179).

Com base nesta linha de raciocinio, pode-se dizer que o tempo esta
inteiramente ligado a vida do individuo, porque compete a ele escolher onde
e como gasta-lo. Escolha esta que ¢ subjetiva ao ser humano, fazendo parte,
entdo, das livres escolhas que permeiam sua vida privada. Por conseguinte,
fazer com que alguém desperdice tao precioso bem, iguala-se a violar sua vida
privada.

A visao de que o tempo é um bem que engloba a vida privada do ser
humano pode ser tida como uma interpretagao extensiva do contido no artigo
5°, inciso X, da Magna Carta, a0 mencionar:



Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

]

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagio; (BRASIL, 1988).

Diante desta questao, pergunta-se: se o tempo é um bem, irrecuperavel,
quando por conduta ilegal de outrem, acaba-se tendo que desperdiga-lo em
outra atividade que ndo a da vontade de determinado individuo, este deve
ser recompensado, assim como seria com qualquer outro bem que lhe fosse
suprimido?

Com a ja mencionada crescente valorizagdo doutrinaria do tempo e
o reconhecimento de sua escassez, adveio a necessidade da criacio de uma
modalidade indenizatoria capaz de compensar os danos causados a esse
bem irrecuperavel, com a finalidade de amenizar o prejuizo suportado pelos
individuos vitimas dessas situagdes em razao de atos omissivos ou comissivos
de outrem.

A solucdo para essa problematica pode ser encontrada na Teoria
do Desvio Produtivo, desenvolvida pelo jurista Marcos Dessaune, a qual é
constatada quando:

O consumidor, diante de uma situa¢do de mau atendimento, precisa
desperdigar o seu tempo e desviar as suas competéncias — de uma
atividade necessaria ou por ele preferida — para tentar resolver um
problema criado pelo fornecedor, a um custo de oportunidade
indesejado, de natureza irrecuperavel (DESSAUNE, 2011).

A teoria em referéncia, como resultado da crescente valorizacio do
tempo na doutrina civilista e consumerista, considera o tempo como bem
fundamental. Devido a isto, dito tempo pode ser revertido em prol de
finalidades materiais ou imateriais, da maneira pela qual o individuo — dono
deste tempo — preferir. Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano:

E justo que, em nossa atual conjuntura de vida, determinados
prestadores de servico ou fornecedores de produtos imponham-nos
um desperdicio inaceitavel do nosso préprio tempo? A perda de um
turno ou de um dia inteiro de trabalho — ou até mesmo a privagio
do convivio com a nossa familia — ndo ultrapassaria o limiar do mero
percalco ou aborrecimento, ingtessando na seara do dano indenizavel,
na perspectiva da funcio social? Em situaces de comprovada gravidade,
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pensamos que esta tese ¢ perfeitamente possivel e atende ao aspecto
ndo apenas compensatério, mas também punitivo ou pedagdgico da

propria responsabilidade civil (GAGLIANO, 2013).

Entdo, a teoria ora examinada busca defender que as condutas
que fagam o individuo perder parte de seu tempo, ou ainda desviar o seu
aproveitamento para a realizagao de uma outra atividade, que se fez necessaria
devido a uma negligéncia ou servico mal prestado da outra parte, ensejem
indenizagao pecuniaria, visto que a recuperagao, de fato, do tempo desprendido,
nao podera ser alcancada.

Vale, ainda, ressaltar que, no XIII Congresso Brasileiro de Direito
do Consumidor (BRASILCON), a seguinte tese, formulada pela jurista Maria
Aparecida Dutra Bastos, foi aprovada: “O reconhecimento social do tempo
perdido pelo consumidor como um novo dano a ser indenizado e a rasa tutela
do tempo como bem juridico a ser protegido” (BASTOS, 2018, p. 195).

Segundo Marcos Dessaune, a responsabilizacao pela perda do tempo
seria objetiva (DESSAUNE, 2011). Isso implica dizer que o principal fator a ser
levado em considerag¢ao sera o nexo causal. Ao lado disso, o autor elenca alguns
outros requisitos essenciais para que possa ser caracterizado o desvio produtivo.

Com base nisto, as caracteristicas essenciais do desvio produtivo sao:
a) o consumo potencial ou efetivamente danoso ao consumidor, fazendo com
que o mal atendimento do fornecedor cause dano ao seu 6cio; b) a esquiva
do fornecedor em se responsabilizar pelo problema na relagio de consumo;
¢) o desprendimento de tempo vital do consumidor, pelo adiamento ou
supressio das suas atividades existenciais planejadas ou desejadas, desviando
seu tempo para deveres e custos causados pelo fornecedor; e d) o nexo de
causalidade entre a negligéncia do fornecedor e os deveres e custos assumidos
pelo consumidor.

Com isto, presentes estes requisitos essenciais, tem-se que o
consumidor do produto ou servico sofreu um dano ao seu tempo util que
guarda total relagio com a falta de cumprimento dos preceitos legais pelo
fornecedor e, por conseguinte, merece ser compensado por estes danos.

Vislumbra-se ainda que, segundo a jurisprudéncia atual, essa teoria
ja sofre frequente aplicagao, sobretudo na esfera consumerista, valorizando
o tempo dos consumidores ou contratantes de determinados produtos ou
servicos, reconhecendo a utilidade temporal e a responsabilizacio pela
indenizagao diante da perda ou desvio do 6cio.

Mas, afinal, esta teoria podera somente ser aplicada ao direito



do consumidor? Por 6bvio que nao, isto porque até mesmo o Direito do
Consumidor possui indmeras semelhangas com outras areas do direito.
Dentre elas, temos o Direito do Trabalho. A semelhan¢a mais profunda
entre estes ramos do direito, se encontra na relacio fornecedor-consumidor
e empregador-empregado, onde, tanto consumidor quanto trabalhador, sio
hipossuficientes com relagao as outras partes das relagoes.

Ainda, observamos que a propria Consolidagao das Leis do Trabalho
preve, atualmente, a possibilidade de indenizag¢ao decorrente de atos omissivos
ou comissivos do empregador, sejam eles de qualquer espécie, sobretudo os
que causem danos extrapatrimoniais ao empregado, em seus artigos 223-A e
seguintes.

Desta maneira, do mesmo modo que o fornecedor, quando faltar com
suas obrigaces, fazendo com que o consumidor perca tempo resolvendo
um problema por ele criado ou até mesmo ingressando em juizo para reaver
direitos — que deveriam ser cumpridos pelo fornecedor - seja indenizado, o
trabalhador, nos casos onde o empregador, por ato omissivo ou comissivo,
deixar de realizar os pagamentos dos encargos trabalhistas e previdenciarios,
suas verbas rescisérias ou até mesmo negligenciar a devida anotagiao em sua
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) a que fazia jus, também possa
pleitear indenizagao, para compensar o tempo perdido, com fundamento na
“Teoria do Desvio Produtivo”.

Vale salientar que, nestes casos, deve-se fazer presente o requisito
principal da aplicagao dessa teoria (dada sua responsabilizagao objetiva e 7 re
ipsa), o nexo de causalidade entre a omissao ou comissao do empregador que
ensejou a perda do tempo util do trabalhador, pois caso tivesse realizado os
pagamentos de maneira correta, assim como as devidas anotag¢oes na CTPS de
seu empregado, este nao teria que despender tempo para reaver seus direitos
e garantias que deveriam anteriormente terem sido cumpridos.

Deste modo, calgado no exercicio da nova hermenéutica constitucional,
pode-se concluir que o trabalhador, assim como o consumidor — apesar de
nao conseguir recuperar o tempo perdido, devido a inalcangabilidade do
status quo ante desse objeto tutelado - tem direito a ser ressarcido pelo tempo
que poderia estar utilizando em outras atividades mais produtivas ou de seu
agrado, porém teve de gasta-lo para buscar direitos que foram infringidos por
meio do descumprimento dos deveres do empregador/fornecedor.
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5. Conclusao

Como visto, a reconfiguracio da organizagao da vida em sociedade,
mediante o fenémeno da globalizagdo econdmica, trouxe consequéncias
significativas ao Estado e aos individuos que dele fazem parte, porquanto
inseridos em uma realidade nao mais delimitada pelas fronteiras burocraticas,
econdmicas, linguisticas, culturais e sociais de outrora. Dentre tais
consequéncias, destacou-se a flexibilizagdo e a precarizacio das relacoes
trabalhistas, dado — entre outros fatores —a multiplicagdo de regras econoémicas
internacionais de autorregulacao definidas pelo mercado.

Neste contexto, contudo, apontou-se que o Direito positivo se
revela instrumento essencial a unificagdo de uma sociedade complexa e
economicamente fragmentada. Por esse motivo, demonstrou-se que pensar
o verdadeiro sentido e real significado das normas juridicas ¢ de suma
importancia. Referida tarefa, qual seja, buscar quais sao os principios e o alcance
que estao por detras de uma determinada norma depende, inexoravelmente,
da hermenéutica juridica.

A hermencutica, concebida como o processo de apreensio e
reproducao intelectual do Direito, deve orientar-se por valores constitucionais
voltados a preservagdo da dignidade do ser humano. Do contrario, o individuo
sequer é tutelado ou mesmo subsiste em suas mais variadas vertentes e
potencialidades. Importa, pois, devolver uma nova hermenéutica, lastreada na
Constituigao, mediante o enaltecimento dos valores, principios e objetivos que
dela fazem parte, a exemplo do valor social do trabalho (artigo 1°, inciso 1V),
da justica e da solidariedade (artigo 3°, inciso I).

Os desdobramentos da nova hermencutica constitucional, propria
de um Estado Democratico de Direito, se fazem sentir em diversas nuances,
mas sobretudo nas relagdes trabalhistas. E isto, ndo por acaso. E nas relaces
laborais que o ser humano busca garantir sua subsisténcia, mas também
realizar-se do ponto de vista intelectual e profissional. E, justamente por este
motivo, defendeu-se a aplicagao da Teoria do Desvio Produtivo, prépria do
direito consumerista, também a esfera trabalhista, como forma de preservar
alguns dos fatores mais caros ao ser humano: o tempo.
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