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RESUMO: A Stimula n°® 277 do TST foi alterada em 2012, passando a orientar em
sentido oposto ao de sua redacdo anterior. Com isso, ela passou a definir que as clau-
sulas coletivas do trabalho se incorporam ao contrato de trabalho, somente deixando
de ser exigiveis caso nova negociagdo coletiva as revogue. O presente artigo visa a
avaliar se a referida alteragao tratou-se do que tem sido chamado de ativismo judicial,
passando, para tanto, pelo confronto entre os fundamentos da mudanga sumular com
a teoria de Bradley Canon sobre as dimensdes do ativismo judicial. Também avalia a
dimensao do ativismo legislativo face a Simula pela aprovacéo pelo Congresso da Lei
n° 13.467/2017 (reforma trabalhista), que alterou a CLT para afastar expressamente a
ultratividade das clausulas coletivas de trabalho.
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ABSTRACT: The TST Precedent 277 was changed in 2012, beginning to orient in the
opposite direction to its previous writing. As a consequence, it started to define that
the collective labor agreements are to be incorporated into the labor contract, only
ceasing to be enforceable in case of new collective bargaining. The present article
aims to assess whether such alteration dealt with what has been called judicial
activism, and hence going through the confrontation between the fundamentals of
the precedent change and the theory of Bradley Canon on the dimensions of judicial
activism. It also assesses the extent of legislative activism in the face of the Precedent
by the Congress's approval of the Law 13.467/2017 (Labor Reform) that changed
the CLT (Brazilian Labor Law) to expressly remove the ultractivity of collective
bargaining clauses.
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1 — Introducao

ativismo judicial é um termo de dificil definigdo. E, na precisa expres-

sdo de Paulo Gustavo Gonet Branco, um conceito fugidio!. Ele ndo é

univoco e depende, para um melhor entendimento e enquadramento,
da compreensdo do papel do Judiciario e da jurisdi¢do constitucional nos di-
ferentes paises.

Bradley Canon, em artigo no qual busca encontrar e apresentar defini¢des
do que se entende como ativismo judicial com base na identificagdo de padroes
de decisdes e discursos a respeito do tema, inicia seu texto deixando claro que
o termo ¢ geralmente um conceito incerto € que, mesmo os que o utilizam,
dificilmente procuram defini-lo’.

Atualmente, além da mengdo, geralmente em tom de critica negativa,
quanto a serem proferidas no Brasil decisdes ativistas pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), vé-se também que a questdo tem sido apontada em relagdo a
todos os niveis de jurisdigdo no pais, desde os juizos originarios de 1° grau,
passando pelos Tribunais recursais de 2° grau, e chegando as Cortes Superiores.

No caso da jurisdigdo trabalhista, e especificamente no &mbito da Corte
Superior trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), essa critica de
postura ativista tem sido vinculada a ideia de defesa de proferimento de deci-
soes que ampliam direitos trabalhistas por meio da jurisdi¢do laboral, ou seja,
reconhecimento de direitos que ndo teriam apoio em um texto legal. Portanto,
costuma-se apoiar essa critica na ideia de que o Judiciario trabalhista estaria
fazendo uso de um poder legiferante ampliativo de direitos trabalhistas, em
substitui¢ao ao Poder Legislativo*.

Um dos temas que mais comportou, nos ultimos anos, critica quanto a
postura ativista da jurisdigdo laboral, foi a questdo da ultratividade das normas
coletivas de trabalho, conforme redagdo dada em 2012 pelo TST para a sua

1 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. In: FELLET,
André, et alii (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 387-402.

2 Otexto consultado e referenciado “Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial”, foi cedido
pelo autor e professor Paulo Gustavo Gonet Branco para discussdo nas aulas da disciplina Ativismo
Judicial, que ministrou no 1° semestre de 2017 no Curso de Mestrado em Direito Constitucional do
Instituto Brasiliense de Direito Plblico — IDP. Portanto, referéncias diretas nio refletirdo exatamente
a paginagdo original constante da obra publicada pela Editora Juspodivm.

3 CANON, Bradley. Defining the dimensions of judicial activism. Judicature, vol. 66, 1982-1983. Dis-
ponivel em: <http://heinonline.org/HOL/P?h=hein journals/judica66&i=238>. Acesso em: maio 2015.

4 MARTINS FILHO, I. G. Reflexdes com vistas a modernizagao da legislacdo trabalhista por ocasido
dos 75 anos da Justiga do Trabalho no Brasil. In: MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Ives
Gandra (Coord.). /° Caderno de Pesquisas Trabalhistas. Porto Alegre: Lex Magister, 2017.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 191



DOUTRINA

Stimula n® 277. Trata-se especificamente da aderéncia de clausulas coletivas ao
contrato de trabalho, por prazo indeterminado, ultrapassando o lapso temporal
maximo de vigéncia da norma coletiva estabelecida pela legislagdo trabalhista
(dois anos, conforme o § 3° do art. 614 da CLT>).

Entre 2012 e 2016, esteve vigente a referida Simula n° 277, causando
alteracdes na analise das reclamagoes trabalhistas existentes no Brasil que toca-
vam no tema do alcance temporal das clausulas coletivas de trabalho. Contudo,
em outubro de 2016, por forca de decisdo liminar do Ministro Gilmar Mendes,
do STF, foi determinada a suspensdo da tramitagdo de todos os processos tra-
balhistas que aplicavam a ultratividade das clausulas coletivas de trabalho, o
que alterou o status judicial em relagdo a referida questdo.

Ja em 11 de novembro de 2017, quando entrou em vigor a Lei n°
13.467/2017, a qual ficou conhecida como “reforma trabalhista”, nova altera-
¢do ocorreu quanto a matéria, pois a nova lei modificou o citado art. 614, § 3°,
da CLT para dispor expressamente a vedacao a ultratividade com o seguinte
texto: “Art. 614. (...) § 3° Nao sera permitido estipular duragdo de convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a

ultratividade™®.

Diante desse quadro, o presente artigo visa a analisar se a ultratividade
das clausulas coletivas, especificada pela redagao de 2012 da Sumulan®277, ¢
sua superagdo pela Lein® 13.467/2017, esta inserida em um quadro de ativismo
judicial e ativismo legislativo. Para tanto, primeiro apresentar-se-a o quadro
historico legal que envolve a ultratividade e a Simula n° 277 do TST. A partir
dos elementos apresentados nessa analise, buscar-se-a avaliar se a alteragdo
de 2012 do referido verbete do TST se enquadra no fendmeno do ativismo
judicial, para tanto se utilizardo os tracos identificadores do ativismo judicial
revelados por Bradley Canon. Por fim, uma vez que a questao da ultratividade
das normas coletivas sofreu nova e recente alteragdo com a edig@o da Lei n°
13.467/2017, chamada de “reforma trabalhista”, buscar-se-4 identificar tragos
do que tem sido chamado de ativismo legislativo nessa mudanga.

5 Redagdo do art. 614, § 3°, vigente até a Lei n° 13.467/2017: “Nao sera permitido estipular duragdo de
Convengéo ou Acordo superior a 2 (dois) anos”.
BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.
Didrio Oficial [dos] Estados Unidos do Brasil, Poder Executivo, Rio de Janeiro, DF, 9 ago. 1943.
Sec¢do 1, p. 11.937-11.984. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.
htm>. Acesso em: mar. 2018.

6  BRASIL. 1943. Idem. (grifos nossos)
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2 — A Sumula n° 277 do TST — a ultratividade das normas coletivas

Uma das fontes normativas do direito do trabalho sdo as clausulas coleti-
vas firmadas entre empregados e empregadores por meio de Convencao Coletiva
ou de Acordo Coletivo de Trabalho. Al¢adas a patamar constitucional (art. 7°,
XXVI, da Constitui¢do’), tém dura¢do maxima de dois anos, conforme art. 614,
§ 3°, da CLT. Apesar disso, existiu por muitos anos na doutrina justrabalhista
a discussdo sobre a integragdo definitiva, ou ndo, de tais normas coletivas aos
contratos individuais de trabalho. A esse respeito, Claudio Armando Couce de
Menezes, em artigo de 2014, relata diversas posi¢des de doutrinadores a esse
respeito, apresentadas em variados anos, e ressalta que “(...) a matéria nao ¢
nova. Para sermos honestos, remonta a segunda metade do século passado™.

Um dos principais desdobramentos recentes nos ultimos anos nessa
discussdo foi a redagdo dada pelo TST a sua Stimula n°® 277, de seguinte teor:

“CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE

As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengoes cole-
tivas integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser
modificadas ou suprimidas mediante negociagao coletiva de trabalho.”

A chamada ultratividade refere-se, pois, a continuidade de efeitos de uma
norma, no caso, uma norma coletiva de trabalho, apds a perda de sua vigéncia.
Conforme definem Augusto César Leite de Carvalho, Katia Magalhdes Arruda
e Mauricio Godinho Delgado,

“anorma coletiva de trabalho ¢ ultra-ativa, ou reveste-se de ultra-
atividade, quando continua eficaz apds o seu termo final de vigéncia. Se
uma categoria profissional e a representacdo patronal definem quais os
direitos que devem ser assegurados a certos trabalhadores a partir da data

7  Constituicdo Federal: “Art. 7° (...) XXVI — reconhecimento das convengdes ¢ acordos coletivos de
trabalho”.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (1988). Promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: mar. 2018.

8  MENEZES, Claudio Armando Couce de. A Sumula n® 277 do c. TST e a “ultratividade” das clausulas
coletivas do trabalho (desvendando mentalidades). Revista LTr, Sdo Paulo, vol. 78, n. 4, p. 432, abr.
2014.

9  Disponivel em: <http://www?3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 251 300.
html#SUM-277>. Acesso em: set. 2017.
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inicial de vigéncia de uma convengao ou acordo coletivo, o advento da
data derradeira de vigéncia dessa norma néo lhe retirara a eficacia.”'

Esclarece Mauricio Godinho Delgado que existem trés premissas prin-
cipais de discussdo quanto a aderéncia das clausulas coletivas ao contrato
de trabalho: a aderéncia irrestrita, quando as clausulas coletivas ingressam
para sempre no contrato de trabalho, ndo podendo ser retiradas em qualquer
hipotese; a aderéncia limitada pelo prazo, isto €, as clausulas coletivas apenas
aderem durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo; ¢ a aderéncia
limitada por revogagdo, quando a clausula coletiva adere permanentemente
ao contrato de trabalho, mas pode ser revogada por nova norma coletiva em
sentido oposto''. No presente estudo, quando for mencionada a ultratividade,
far-se-a no sentido de aderéncia limitada por revogacéo, ou seja, permanéncia
indefinida da norma coletiva até que nova norma de mesma espécie a revogue
expressamente, uma vez que esse foi o entendimento refletido na redacao de
2012 da Stmula n°® 277 do TST.

A celeuma existente em relagdo a Simula n® 277 decorre principalmente
de 3 fatores: o historico legal de desenvolvimento (ou rejei¢ao) ao instituto; a
justificagdo, ou falta de justificacdo, da alteragdo de sua redagdo; e a dificul-
dade que se tem de encontrar na legislacdo vigente a época de sua edigdo, em
2012 (tampouco depois de sua edigdo, e muito menos apos a edicdo da Lei n°
13.467/2017), um fundamento legal especifico para o texto adotado pelo TST.

2.1 — A questio do histérico

A ultratividade das clausulas coletivas ja esteve presente expressamente
no ordenamento juridico, mas por curto periodo de explicita previsdo legal.
Nesse sentido, a Lei n° 8.542, de 1992, no § 1° de seu art. 1°, estabelecia que
“As clausulas dos acordos, convengdes ou contratos coletivos de trabalho inte-
gram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou
suprimidas por posterior acordo, convengao ou contrato coletivo de trabalho”.

Contudo, em 1995, sob o regime de medidas provisorias (MP) que
permitiam sua continua reedicdo més a més (0 que apenas foi alterado pela
Emenda Constitucional n° 32/01), a MP n° 1.053, de 30 de junho de 1995, re-
vogou o referido paragrafo da Lei n° 8.542/92, que estabelecia a ultratividade

10 CARVALHO, Augusto César Leite de; ARRUDA, Katia Magalhdes; DELGADO, Mauricio Godinho.
A Stmula n°® 277 e a defesa da Constitui¢do. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo,
vol. 78, n. 4, p. 34, out./dez. 2012.

11  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 1.413-
1.414.
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das normas coletivas. Esta revogacdo foi mantida pelas Medidas Provisorias
que sucederam a primeira (1.053/95), até que, em 2001, a MP n° 2.074-73, de
25 de janeiro de 2001, foi, apds aprovacao pelo Poder Legislativo (Congresso
Nacional), convertida na Lei n° 10.192/01.

Portanto, por decisdo do legislador infraconstitucional, a ultratividade
das normas coletivas foi incluida na legislagdo patria em 1992 e posteriormente
removida (em 1995, via MP, convertida em lei em 2001). E, comparando-se os
textos do dispositivo legal de 1992 e da redacao adotada pelo TST em de 2012
para a Sumula n° 277, vé-se muita semelhanga entre eles.

Assim, a legislagdo que estabelecia a ultratividade das normas coletivas
teve vigéncia no pais por menos de trés anos, tendo sido revogada pelo poder
Executivo (Presidéncia da Republica), por meio de seu poder extraordinario
de edi¢do de medidas provisdrias; e, por fim, por expressa definicdo do Poder
Legislativo, que aprovou a medida provisoria revogatoria da ultratividade,
convertendo-a em lei. Como ressaltado por Ives Gandra Martins da Silva Filho
“a vontade positiva do legislador foi a de que ndo houvesse mais a integragao
das normas coletivas aos contratos individuais de trabalho'?,

Nesse sentido, 0o mencionado autor ressalta que a norma efetiva que rege
a vigéncia das clausulas coletivas (presentes em convengdes e acordos coletivos
de trabalho) é o § 3° do art. 614 da CLT, o qual estabelece duragdo maxima de
2 anos para tais instrumentos coletivos'.

Nesse desenvolvimento, houve novo ponto de virada, o qual, no entanto,
ndo aconteceu em decorréncia da opgdo do legislador de editar nova lei trazen-
do de volta para a legislag@o patria a questio da ultratividade. Tratou-se, na
verdade, de iniciativa do TST que, conforme mencionado, modificou a redagao
de sua Simula n°® 277 durante as discussoes ocorridas no Tribunal na chamada
“semana de jurisprudéncia”. Esta, realizada entre 10 e 14 de setembro de 2012,
serviu para a Corte rever suas sumulas e outros entendimentos consolidados.
Nessa semana, conforme expds Ives Gandra Martins da Silva Filho, renasceu,
por decisdo da Corte Superior trabalhista, o dispositivo da ultratividade'.

Como indicativo de fundamento legal da mudanga da Stmula, seus
defensores apontavam a Emenda Constitucional n® 45, de 2004, a chamada
reforma do Judiciario. Mas, para melhor desenvolvimento do texto, esse ponto
sera abordado no item 1.3.

12 MARTINS FILHO, op. cit., p. 21.
13 Ibidem.
14 Ibidem.
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2.2 — A questiao da justificacio da nova redacio da Stimula n° 277

Nessa alteracdo da jurisprudéncia sumulada do TST, chamou a atengdo a
inexisténcia de qualquer precedente a apontar para a necessidade de rediscussao
da aludida Siimula. Tratou-se de iniciativa de mudancga de redacdo da Siimula,
em sentido oposto ao que antes existia, sem que tenha havido provocagao
recursal a Corte.

Ora, a alteracdo do entendimento sumular, para ser aprovado pelo Tribu-
nal Pleno da TST, poderia, por for¢a do Regimento Interno (RITST) do proprio
tribunal, ocorrer em virtude de julgamentos opostos da Subsecao I de Dissidios
Individuais (SDI-1) do Tribunal. Contudo, ndo existiam tais precedentes'®>. Com
efeito, o art. 165 do RITST previa os seguintes pressupostos para a edi¢ao de
sumulas'®: trés acorddos por unanimidade da SBDI-I (com ao menos 2/3 dos
Ministros presentes), cinco acorddos da SDI-1 com maioria simples (e 2/3 dos
Ministros presentes), 15 acordaos por unanimidade de cinco Turmas do Tribunal
(trés de cada), dois acordaos com maioria simples de cada uma das Turmas
do TST; ressalvadas matérias de relevante interesse publico ja decidida por
qualquer dos 6rgaos judicantes, desde que o Pleno deliberasse, reconhecendo,
por 2/3 dos votos esse relevante interesse publico.

15 Ibidem.

16 O Regimento Interno do TST, vigente em 2012, quando alterada a Sumula n® 277, tinha, no que importa
ao presente exame, a seguinte redagao:
“Art. 165. O projeto de edi¢do de Sumula devera atender a um dos seguintes pressupostos:
I — trés acorddos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, reveladores de unanimidade
sobre a tese, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois ter¢os) dos membros efetivos
do orgéo;
II—cinco acérdaos da Subsecao Especializada em Dissidios Individuais, prolatados por maioria simples,
desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois ter¢os) dos membros efetivos do 6rgao;
IIT — quinze acordaos de cinco Turmas do Tribunal, sendo trés de cada, prolatados por unanimidade;
ou
IV — dois acérdaos de cada uma das Turmas do Tribunal, prolatados por maioria simples.
§ 1° Os acordaos catalogados para fim de edigdo de Sumula deverao ser de relatores diversos, proferidos
em sessdes distintas.
§ 2° Na hipotese de matéria revestida de relevante interesse publico e ja decidida por Colegiado do
Tribunal, podera qualquer dos érgdos judicantes, a Comissao de Jurisprudéncia e Precedentes Norma-
tivos, a Procuradoria-Geral do Trabalho, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ou
Confederacdo Sindical, de &mbito nacional, suscitar ou requerer ao Presidente do Tribunal apreciagao,
pelo Tribunal Pleno, de proposta de edigdo de Simula. Nesse caso, serdo dispensados os pressupostos
dos incisos I a IV deste artigo, e deliberada, preliminarmente, por dois tercos dos votos, a existéncia
de relevante interesse publico.”
BRASIL. TST. Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho. Aprovado pela Resolugdo Ad-
ministrativa n° 1.295/08. Didrio da Justica da Unido de 09.05.08, p. 20-30. Disponivel em: <http://
www3.tst.jus.br/DGCJ/regimento_interno_tst/RegimentoAtualRA1295/1295.html>. Acesso em: mar.
2018.
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Nesse sentido cabe ressaltar que o proprio repositério de simulas do
TST, o qual identifica em cada verbete sumular os precedentes que lhe deram
origem, no caso da Stimula n° 277, ndo contém qualquer precedente!’.

Vale, nesse ponto, relembrar o texto anterior da Stimula n® 277'%:

“N° 277 Sentenca normativa. Conveng¢ao ou acordo coletivos.
Vigéncia. Repercussdo nos contratos de trabalho

I — As condigdes de trabalho alcancadas por for¢a de sentenca
normativa, convengao ou acordos coletivos vigoram no prazo assinado,
nao integrando, de forma definitiva, os contratos individuais de trabalho.

IT — Ressalva-se da regra enunciado no item I o periodo compre-
endido entre 23.12.1992 e 28.07.1995, em que vigorou a Lei n° 8.542,
revogada pela Medida Provisoria n® 1.709, convertida na Lei n° 10.192,
de 14.02.2001.”

Portanto, a redagdo anterior da Stimula n® 277 expressamente refletia
o entendimento de que ndo havia integragdo definitiva de norma coletiva ao
contrato de trabalho, exceto durante o periodo em que vigeu, por for¢a da Lei
n° 8.542/92, a ultratividade.

Posteriormente a alteragdo da Sumula, foi publicado artigo doutrinério,
assinado por 3 dos Ministros do TST que participaram da sessdo que determi-
nou a modifica¢do do texto da Sumula, quais sejam, Augusto César Leite de
Carvalho, Katia Magalhdes Arruda e Mauricio Godinho Delgado, justificando
os autores a auséncia de precedentes da SDI-1 na existéncia de decisdes da
Secdo de Dissidios Coletivos — SDC, proclamando a ultratividade da sentenca
normativa proferida por esta Se¢do em caso de Dissidio Coletivo'.

No entanto, destaca-se que, para fins de cancelamento ou alteragdo de
sumula, apenas servem precedentes da SDI-1 do TST ou das Turmas, conforme
o art. 165 do RITST. Vale mencionar que ndo cabe se falar na excegdo quanto
aos requisitos de numeros de precedente conforme prevista no § 2° desse mes-
mo disposto, pois ali se trata apenas da hipotese de edi¢ao de (nova) sumula, o
que ¢ distinto dos casos de altera¢do ou cancelamento de sumula ja existente,

17  Disponivel em: <http://www?3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 251 300.
html#SUM-277. Acesso em setembro de 2017>.

18 BRASIL. TST. Stimulan®277. Convengdo Coletiva de Trabalho ou Acordo Coletivo de Trabalho. Eficacia.
Ultratividade (redag@o alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) —Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/
Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 251 300.html#SUM-277>. Acesso em: set. 2017.

19 CARVALHO, A. C. L de; ARRUDA, K. M.; DELGADO, M. G., op. cit.
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conforme disposto no art. 166 do mesmo RITST, o qual dispde que: “A edigdo,
revisdo ou cancelamento de Stimula serdo objeto de apreciacao pelo Tribunal
Pleno, considerando-se aprovado o projeto quando a ele anuir a maioria absoluta
de seus membros™?’. Ademais, as decisdes proferidas pelo TST em Dissidio
Coletivo ocorrem como resquicio do poder normativo da Justica do Trabalho,
conforme redagao do art. 114, §§ 1° e 2°, da Constitui¢do, com a redacao dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004, qual seja:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar

(..)

§ 1° Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderdo eleger
arbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a
arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza economica, podendo a Justica do Trabalho decidir
o conflito, respeitadas as disposi¢bes minimas legais de prote¢do ao

trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.”*!

Ou seja, caso seja frustrada a negociacdo coletiva e as partes ndo queiram
eleger arbitros, poderao, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo para que a
Justica do Trabalho estabelega uma sentenga normativa (normas heterénomas
fruto da incapacidade das partes de estabelecerem normas autonomas), e essa
sentenca devera respeitar as disposi¢des minimas legais de protecdo de trabalho
e as normas coletivas ajustadas anteriormente. Trata-se, como ressalta [ves Gan-
dra Martins da Silva Filho, de decisdo em processo coletivo, ndo de decisoes
em processos individuais, como ocorre em grau recursal na SDI-1 do TST, e,
portanto, imprestavel a sentenga normativa, ou a decisao de recurso contra ela,
para o fim de ser utilizado como precedente para a altera¢do ou cancelamento
de sumula®. Tanto o é que no repositorio de jurisprudéncias do Tribunal nao
ha mencao a decisdes que tenham justificado o reexame da Sumula.

Portanto, vé-se que ndo houve o cumprimento dos requisitos do RITST
para a alteracdo da referida Simula n®277. Necessario, ap0s esse exame, averi-
guar a fundamentagao legal para a referida alteragdo na jurisprudéncia sumulada.

20 BRASIL, 2008, op. cit.
21 BRASIL, 1988, op. cit. (grifos nossos).
22 MARTINS FILHO, op. cit.
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2.3 — A questido do fundamento legal para a modificacdo da Simula n° 277

A problematizacdo quanto ao historico legal da ultratividade no Brasil,
seguida da questdo relativa a auséncia de justificagdo baseada no Regimento
Interno do TST para a revisdo de texto sumular, ¢ acompanhada da questao da
contestacdo quanto a um fundamento legal de onde se pudesse extrair o novo
entendimento contido na Stimula n° 277.

Nessa tltima problematizagdo, é importante perceber que, pela inexis-
téncia de precedentes, ndo ha uma decisdo que tenha apontado os motivos da
mudanga no verbete sumular, inclusive porque da semana de jurisprudéncia do
TST foi oficialmente divulgado apenas seu resultado, ou seja, cancelamentos,
alteragoes, edigdo de novas sumulas ou manuten¢do das que ja existiam e de
orientagdes jurisprudenciais analisadas pelo TST.

Diante disso, pode-se examinar as razoes apresentadas no ja citado artigo
assinado por trés Ministros que participaram da sessdo que decidiu pela nova
redagdo da Stimula n° 277, quais sejam, Augusto César Leite de Carvalho,
Katia Magalhaes Arruda e Mauricio Godinho Delgado®. Trata-se do exame de
uma posi¢do doutrinaria e que, portanto, ndo substitui as regras do Regimento
Interno do Tribunal quanto a alteragdo de Stimula de jurisprudéncia.

Segundo a motivacdo apresentada no referido artigo, a virada da juris-
prudéncia teria ocorrido em virtude da Emenda Constitucional n° 45/04 que,
ao exigir o mutuo consentimento para o ajuizamento de Dissidio Coletivo em
virtude de inexisténcia de entendimentos para a formalizagao de uma convengao
ou de um acordo coletivo, em contrapartida, previu a manutencao de condi-
¢Oes anteriormente firmadas por clausulas coletivas em caso de julgamento de
Dissidio Coletivo, pela Justica do Trabalho?*. Tratar-se-ia, portanto, de uma
justificacdo de manutencao, ainda que mitigada, do poder normativo da Justica
do Trabalho, o qual havia sido praticamente extinto pela EC n® 45/04.

Viu-se, alguns paragrafos atras, que a EC n° 45/04, ao extinguir o poder
normativo, manteve, como excegao, a possibilidade de a Justi¢a do Trabalho
definir um dissidio coletivo suscitado de comum acordo pelas partes, respeitadas
as condigdes coletivas anteriormente ajustadas. Note-se que, nesse especifico

23 Segundo Martins Filho (op. cit., p. 20), a decisdo pela alteragdo da Simula n° 277 foi apertada — dife-
renga de apenas um voto — tendo sido vencidos os Ministros: Cristina Peduzzi, Barros Levenhagen,
Ives Gandra, Renato Paiva, Aloysio Veiga, Maria Calsing, Dora Costa, Pedro Manus, Fernando Ono,
Caputo Bastos e Marcio Eurico.

24 CARVALHO, A. C. L de; ARRUDA, K. M.; DELGADO, M. G., op. cit.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 199



DOUTRINA

sentido, nem mesmo a redagao anterior do § 2° do art. 114 da Constitui¢do sofre
grandes mudancas com a Emenda n° 45, pois previa que

“Recusando-se qualquer das partes a negociag@o ou a arbitragem,
¢ facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo
a Justica do Trabalho estabelecer normas e condigdes, respeitadas as
disposi¢des convencionais e legais minimas de protecao ao trabalho.”

Ou seja, a mudanga ocorreu efetivamente no que importa a exigéncia de
comum acordo para o dissidio coletivo, e ndo quanto ao respeito ou ao abandono
das condic¢Ges convencionais em caso de dissidio.

Nesse sentido, em oposicdo ao fundamento da inclusdo da expressdo
“anteriormente” no § 2° do art. 114 da Constitui¢do, por meio da EC n°® 45/04,
tem-se indicado que

“a expressao ‘anteriormente’ teve apenas a finalidade de deixar
claro que, no exercicio do poder normativo pela Justica do Trabalho, se a
norma coletiva anterior fosse um acordo ou convengao coletiva, deveria
ela ser o patamar minimo além das normas legais e constitucionais. Ou
seja, a expressdo e o comando constitucional como um todo dizem res-
peito aos julgamentos dos dissidios coletivos, ndo tratando dos contratos
individuais de trabalho.””

Vé-se, assim, que o principal fundamento legal para embasar a alteragao
na Sumulan® 277 do TST é, também, controvertido, o que terminou por motivar
0 Ministro Gilmar Mendes, do STF, a suspender a aplicacao da referida Sumula,
conforme sera exposto no proximo topico.

3 — A suspensao da aplicacio da ultratividade pelo STF por meio da
concessio de medida liminar na ADPF 323/DF

A controvérsia sobre a alteracdo da Sumula n°® 277 terminou com re-
percussao na jurisdi¢@o constitucional. Com efeito, pouco menos de dois anos
apos a alteracdo da Sumula n°® 277 pelo TST, a Confederagdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino — Confenen, em 27 de junho de 2014, ajuizou
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, autuada sob
o numero 323, na qual requereu ao STF o reconhecimento de:

“existéncia de lesdo aos preceitos fundamentais contidos nos arts.
2°,5° I e 60, § 4°, 11, da CF e, assim, declarar a ilegitimidade e inconsti-

25 MARTINS FILHO, op. cit., p. 23.
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tucionalidade das interpretacdes e decisdes judiciais que entendem que o
art. 114, § 2°, da CF, redago dada pela EC n°® 45/04, institui o principio
da ultra-atividade condicionada e, assim, consideram que as clédusulas
normativas se incorporam ao contrato de trabalho individual até que
venha ser firmado novo acordo ou convengéo coletiva.”?®

Também foi requerida a concessao de medida liminar para o fim de sus-
pender a tramitagdo de decisdes judiciais que adotam a ultratividade e sustar a
tramitagdo dos feitos em que se debate a matéria.

Distribuida a ADPF, por prevencéo, ao Ministro Gilmar Mendes, este, em
14 de outubro de 2016, deferiu o pedido de concessdao de medida liminar para
suspender todos os processos em curso e os efeitos de decisdes ja proferidas no
Judiciéario trabalhista que versem sobre a ultratividade das clausulas coletivas
de trabalho. Como principais fundamentos dessa concessdo de medida liminar
estdo a existéncia de decisdo legislativa anterior revogando a ultratividade
das clausulas coletivas, a inexisténcia de precedente a justificar a alteragdo do
sentido da Stimula n°® 277 e uma possivel violagao a preceitos constitucionais
que tratam direta ou indiretamente da separagdo entre funcdo legislativa e
fungdo judicial, em especial os principios da legalidade, da seguranga juridica
e da separacdo entre os poderes. Nesse sentido, cabe destacar alguns trechos
da decisao:

“E evidente, portanto, em breve analise, que o principio da ultra-
tividade da norma coletiva apresenta diversos aspectos que precisam ser
levados em consideragdo quando de sua adog¢do ou ndo. Sao questdes
que ja foram apreciadas pelo Poder Legislativo ao menos em duas oca-
sides — na elaborag@o e na revogagao da Lei n° 8.542/92 — e que deixam
claro tratar-se de tema a ser definido por processo legislativo especifico.

Feitas essas breves consideragdes, passo a analise da questao posta
na presente argui¢do de descumprimento de preceito fundamental®’.

(..)

Ademais, a existéncia de norma legal —ja revogada — sobre o tema
¢ aspecto que ndo pode ser igualmente ignorado. O § 1° do art. 1° da Lei

26 CONFENEN. Peti¢do inicial da ADPF 323. 2014. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincid
ente=4599102>. Acesso em: mar. 2018. p. 66.

27 STF. Decisao em Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental:
ADPF 323/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincid
ente=4599102>. Acesso em: mar. 2018. p. 43.
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n°® 8.542/92 expressamente estabelecia que ‘as clausulas dos acordos,
convencdes ou contratos coletivos de trabalho integram os contratos
individuais de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou suprimidas
por posterior acordo, convengdo ou contrato coletivo de trabalho’.

Assim como qualquer outro diploma legislativo, esse também
foi submetido a ampla discussdo. Com observancia da publicidade, da
transparéncia, foi analisado sob a perspectiva da necessidade e da pro-
porcionalidade de suas medidas.

Mesmo procedimento foi observado na elaboragdo da Lei n°
10.192, de 23 de dezembro de 2001, que decorre da conversdo da Medida
Provisoria n® 1.709/98 e revogou a Lei n° 8.542/92. Em rediscussdo da
matéria, o Poder Legislativo entendeu por bem retirar o principio da
ultratividade da norma coletiva do ordenamento juridico nacional?.

(..

Ao avocar para si a funggo legiferante, a Corte trabalhista afastou
o debate publico e todos os tramites e as garantias tipicas do processo
legislativo, passando, por conta propria, a ditar ndo apenas norma, mas
os limites da altera¢do que criou. Tomou para si o poder de ponderacdo
acerca de eventuais consequéncias desastrosas e, mais, ao aplicar enten-
dimento que ela mesma estabeleceu, também o poder de arbitrariamente
selecionar quem por ele seria atingido.””

Até o inicio do ano de 2018, a referida ADPF 323 ndo havia sido julgada
pelo Plenario do STF. Ja a suspensdo das reclamagdes trabalhistas nas quais
a ultratividade das clausulas coletivas foi aplicada continua produzindo suas
repercussoes, tanto que o STF ja concedeu algumas liminares em Reclamagoes
para suspender efeitos de decisdes proferidas na Justiga do Trabalho que, direta
ou indiretamente, mantinham a aplicacdo da ultratividade em a¢des individuais.
Nesse sentido, cabe citar a decisdo proferida pelo Ministro Luiz Fux, em abril
de 2017, na Reclamagdo 26.256/DF, verbis:

“Verifico, portanto, que o juizo reclamado manteve em curso
processo no qual foram preservados os efeitos de decisdo que aplica
o principio da ultratividade das normas coletivas, o que, em cogni¢ao
sumaria, parece contrariar a liminar proferida na ADPF 323.

28  Ibidem, p. 48-49.
29  Ibidem, p. 53.
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Ex positis, com fundamento no art. 989, II, do Cdodigo de Proces-
so Civil de 2015, defiro o pedido de medida liminar para suspender os
efeitos da decisio reclamada.”?

O proprio Ministro relator da ADPF 323, Ministro Gilmar Mendes, tam-
bém retornou ao tema em agosto de 2017, por meio de concessdao de medida
liminar na Reclamagao 27.972/PR, face ao que entendeu ter sido nova aplicacao
da Sumula n® 277 pelo Tribunal Regional do Trabalho do Parana (9* Regido),
sob o seguinte fundamento:

“(...) verifico, neste caso, que o Juizo reclamado aplicou, ainda
que ndo expressamente, o entendimento da Sumula n° 277 do TST, ao
fundamento de que as partes pactuaram, de maneira clara, a subsisténcia
das normas previstas no ACT 2015/2017, tendo em vista a redacdo da
sua clausula 54, segundo a qual ‘O presente Acordo Coletivo de Trabalho
vigorara por 24 (vinte e quatro) meses, pelo periodo compreendido entre
1°de julho de 2015 a 30 de junho de 2017, ou a assinatura de novo ACT’.

(..)

Com efeito, a decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Re-
gido assentou que o aludido acordo coletivo, em razao da citada clausula
acima transcrita, reveste-se de ultratividade.

(..

Desse modo, numa analise preliminar, observo que o Juizo recla-
mado, ao manter a validade de acordo coletivo com vigéncia expirada,
assentando sua ultratividade, afrontou a decisdo desta Corte exarada na
ADPF 323, a despeito da expressa determinagado de suspensao dos seus
efeitos.””!

Dessa forma, a Sumula n° 277 do TST, com a reda¢do dada em 2012,
teve aplicacdo suspensa em virtude do que foi considerada uma violagdo aos
principios da legalidade, seguranga juridica e, principalmente, separagdo de
poderes, sendo a violagdo a este tltimo um dos principais elementos utilizados
quando se trata de discussdo sobre o ativismo judicial. Contudo, nem toda de-
cisdo que interpreta principios constitucionais e modifica entendimentos antes

30 STF. Decisdo em Medida Cautelar em Reclamagdo: Reclamagdo 26.256/DF. Relator: Minis-
tro Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.
asp?id=311590603 &tipoApp=.pdf>. Acesso em: mar. 2018. p. 5.

31 STF. Decisdo em Medida Cautelar em Reclamagdo: Reclamagdo 27.972/PR. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Brasilia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.
asp?id=312559822&tipoApp=.pdf>. Acesso em: mar. 2018. p. 4-6.
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consolidados, pode ser entendida como uma decisdo que afronta a separagdo
de poderes (e, neste caso, ndo ha decisdo definitiva do STF, apenas liminar)
ou € ativista. Da mesma forma, o mero inconformismo ou concordancia com
uma mudanga de jurisprudéncia, ou com uma interpretagao legal, nao ¢ sinal
de ativismo. Como ressalta Paulo Gonet Branco, uma deliberagdo errada é
diferente de ativismo?2.

Ap06s terem sido abordados as principais questdes envolvendo a ultrati-
vidade ¢ a alteragdo da Simula n° 277/TST, inclusive a repercussao na juris-
di¢do constitucional relativamente ao tema, tem-se agora a base para analise
da questdo sobre o prisma do ativismo judicial. Com isso, no proximo topico,
tratar-se-a de tecer parametros para a identificacao de decisdes judiciais ativistas
e, a partir disso, avaliar se a alteragdo da Simula n° 277 do TST, em 2012, se
amolda aos pardmetros apresentados.

4 — Linhas identificadoras de ativismo judicial e 0 enquadramento da
Stimula n° 277 nessas linhas

Conforme exposto, o conceito de ativismo ndo € univoco, e, na verdade,
¢ dificil, no contexto nacional, com uma Constituicdo ampla e que transita pelas
mais diversas areas do direito e da sociedade, separar com clareza o que seria
um ato dentro das esferas de atribuicao do Judicidrio e o que seria uma (em
valor de critica) invasdo de competéncia do legislativo.

Isso porque o sistema juridico, conforme ressalta Eros Grau, ndo ¢ dotado
de sentido unico para todo e qualquer tempo. E uma construgdo histérica, e
suas normas ganham sentido com o andamento da sociedade. Assim, o sistema
juridico deve ser entendido como

“uma ordem geral concreta, situada geograficamente no tempo,
com as marcas histdricas e culturais que a conformam tal como é. Por
isso mesmo, incompleta e contraditdria, reclamando permanentemente
complementagdo, refazimento e superagdo de situagdes de excegdo. Ao
Judiciario, sempre que necessario, incumbe decidir regulando situacdes
de excecdo. Mas ao fazé-lo, ndo se afasta do ordenamento. Exclui a apli-
cacgdo da norma que em estado de normalidade incidiria sobre a excecao,
de sorte a, com isso, inclui-la (a exce¢do) no direito.”**

32  BRANCO, op. cit.

33 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os
principios). 7. ed. refundida do ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicacdo do direito. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. p. 127.
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Nesse sentido, vé-se, na pratica comum de questionamento das decisdes
do Judiciario, ainda que sem precisdo, a utilizagdo do termo ativismo “em
contextos destinados a apontar, para fins de censura ou para o aplauso, um
exercicio arrojado da jurisdigdo, fora do usual, em especial no que tange a
op¢des morais e politicas™.

No entanto, como a Constitui¢ao brasileira tem em seu conjunto di-
versos valores politicos e morais tornados juridicos, essa é uma abertura que
dificilmente pode ser entendida como definigdo precisa de um contexto ativista,
especialmente no Brasil, cuja sociedade é marcada, utilizando-se o termo de
John Rawls, por um pluralismo razoavel de concepgdes morais, éticas, politicas,
religiosas™®.

Assim, para uma melhor defini¢do, devem-se buscar conceitos mais
precisos, e ndo so a percepcao (ainda importante) de invasdo das esferas ética
e politica. Dessa forma, os seis tragos de ativismo identificados por Bradley
Canon, que tratam de comportamentos da evolucdo da jurisprudéncia, podem
entregar com mais precisdo o que poderia ser tratado como ativismo judicial e
se a Sumulan® 277 do TST, que reviveu a ultratividade das clausulas coletivas,
preenche tais dimensdes.

E claro que essas premissas so estruturadas no contexto do constitucio-
nalismo americano, mas a delimitagdo de seus pontos de analise permite uma
reflexdo apropriada ao presente caso da ultratividade das clausulas coletivas
e a alteracdo jurisprudencial realizada pelo TST na Stimula n° 277 em 2012.

4.1 — Majoritarianismo*

A primeira dimensao de ativismo judicial para Bradley Canon seria o
que ele chama de majoritarianismo. Este seria relacionado ao grau de negacao
de politicas adotadas por meio do processo democratico, ou seja, por meio de
decisdes do Congresso Nacional ou mesmo do Poder Executivo.

A revogacao da ultratividade poderia ser entendida como uma politica
adotada pelo processo democratico? Nao ¢ uma definigdo exata, mas, pelo con-
texto da edi¢do da Lein® 8.542, de 1992, que inseriu a ultratividade no sistema
legal e, especialmente, em virtude de Lei n® 10.192/01 (e medidas provisorias
que a antecederam), a qual trata de “medidas complementares ao Plano Real”,
este uma defini¢ao de politica econdmica de Estado, leva a conclusdo de que

34 BRANCO, op. cit., p. 5.
35 RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
36 Tradugdo livre de “majoritarianism”.
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a revogacdo da ultratividade (revogacdo do § 1° do art. 1° da Lei n°® 8.542/92)
tratou-se de uma politica majoritaria. Assim, o texto dado a Simula n° 277 do
TST em 2012 enquadrar-se-ia nessa dimenséao de ativismo.

4.2 — Estabilidade interpretativa®’

A segunda dimensao do ativismo, para Bradley Canon, seria decorrente
do grau de alteracdes nas interpretagdes consolidadas anteriores das cortes e
mesmo das doutrinas. Tratar-se-ia tanto da modificagdo da interpretagédo conso-
lidada de uma lei, ou de uma construgéo interpretativa em andamento, como,
¢ mais importante, da superagdo repentina de um precedente.

Nesse caso, pode-se dizer que as sumulas de jurisprudéncia das Cortes
Superiores no pais seriam aproximadas as ideias de precedentes americanos (que
¢ o foco de analise de Bradley Canon), pois indicam a interpretacao adotada
por um Tribunal para um caso (ou conjunto de casos), e servem de orientagdo
para fins de comportamento futuro da prépria jurisdigdo.

Conforme visto, a Simula n° 277 do TST foi modificada para sentido
diametralmente oposto em 2012, na chamada semana de jurisprudéncia do
Tribunal. Do reconhecimento jurisprudencial de que as clausulas coletivas
ndo integravam os contratos de trabalho ap6s o fim do prazo de vigéncia do
instrumento coletivo, passou-se para uma integracdo por prazo indefinido da
clausula coletiva, que apenas deixa de integrar o contrato se nova clausula
estabelecer expressamente a revogagdo da integracdo. E mais, isso ocorreu,
conforme exposto anteriormente, sem qualquer precedente anterior do Tribunal
que justificasse o cancelamento ou a alteracdo da Sumula (especificamente sem
cumprir as exigéncias nesse sentido previstas no RITST). Portanto, a alteragao
da Stimula n® 277 em 2012 enquadra-se na dimensdo de ativismo chamada
estabilidade interpretativa.

4.3 — Fidelidade interpretativa®

Essa dimensao do ativismo refere-se ao grau de interpretacdo contraria
a letra da lei ou a inteng¢do dos autores. Conforme explica Bradley Canon

“O ativismo ocorre quando uma interpretacdo nao esta conforme
com um sentido ordindrio das palavras da norma e/ou com a conhecida

37 Tradugdo livre de “interpretive stability”.
38 Tradugao livre de “ongoing interpretation”.
39 Tradugdo livre de “interpretive fidelity”.
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interpretagdo consensual ou os conhecidos objetivos dos autores da lei.
(...) Palavras e frases, afinal de contas, tém intengdes e objetivos.”*

Bradley Canon expde que os defensores do ativismo alegam que o mo-
mento em que a Constituigdo (e a lei) ¢ feita difere do momento atual. Assim,
o texto adquiriria novo sentido, e 0 que importaria seria o “espirito”!. De fato,
ao longo dos anos, a legislacdo toma novos significados, especialmente com
a mudanca da sociedade, cabendo sempre lembrar, a titulo de exemplo, da
figura da “mulher honesta” que constava do art. 215 do Coédigo Penal, ou da
hipotese de embriaguez habitual no servigo como justificativa de justa causa
para rescisdo do contrato de trabalho (art. 482, f, da CLT) em confronto com a
restricao a demissdo do trabalhador que sofre de alcoolismo.

Contudo, trata-se essa dimensao de um “grau” de aproximagao do sentido
(semantico) das palavras e/ou frases, e/ou do sentido atribuido ou esperado
pelo legislador.

No caso da Stimula n® 277, importa lembrar que a justificativa constante
do artigo doutrinario assinado pelos Ministros Augusto César Leite de Carvalho,
Katia Magalhdes Arruda e Mauricio Godinho Delgado (obra citada anterior-
mente) foi a de que a alteracdo ocorria em virtude da modificacao da disciplina
relativa aos dissidios coletivos feita pela Emenda Constituicdo n® 45/04.

Em especial, a ideia formulada ¢ de que a mengdo no § 2° do art. 114
da Constituicdo a manutencdo, em grau de dissidio coletivo, das disposigoes
minimas “convencionadas anteriormente” referiam-se a ultratividade das nor-
mas coletivas a ser aplicada inclusive em dissidios individuais, para evitar a
“anomia” de normas aplicaveis ao contrato de trabalho*’.

No entanto, conforme aborda Julio Bernardo do Carmo, ndo existe anomia
no Estado Democratico de Direito e, em sendo o caso de auséncia de norma
coletiva (como ocorre para diversas categorias de trabalhadores que ndo firmam
convengdes ou acordos coletivos), sdo atraidas as normas estatais aplicaveis*®.

Também ndo ¢ possivel dizer que a emenda constitucional, a qual foi
aprovada para o fim de restringir o poder normativo da Justi¢ca do Trabalho,

40 Tradugdo livre de: “Activism occurs when an interpretation does not accord with the ordinary meaning
of wording of the provision and/or with the known, consensual interpretations or goals of its drafters
(...) Words and phrases, after all, do have some meaning, and drafters of constitutional provisions did
have intentions and goals” (CANON, op. cit., p. 242).

41  Idem.

42 CARVALHO, A. C. L. de; ARRUDA, K. M.; DELGADO, M. G., op. cit.

43 CARMO, Julio Bernardo do. A Stimula n° 277 do TST e a ofensa ao principio da legalidade. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido, Belo Horizonte, v. 55, n. 85, p. 75-84, jan./jun. 2012.
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com o fim de se permitir dissidio coletivo apenas em caso de concordancia
mutua das partes nesse sentido, tenha previsto, ainda que indiretamente, uma
espécie de repristinagdo implicita da ultratividade expressamente revogada
pelo legislador infraconstitucional. Com isso, pode-se dizer que a questdo em
analise preenche a dimensao da “fidelidade interpretativa”.

4.4 — Distinc¢io entre Processo Democratico e Processo Substancial*

A distingdo entre processo democratico e escolha substancial tem relacao
com o grau em que as decisdes judiciais fazem politica substantiva em vez de
reforcar a preservacao do processo politico-democratico. Nesse sentido

“Decisdes ativistas nesta dimensao sdo aquelas que fazem politica eco-
ndmica, regulam atividades ndo processualmente politicas de instituicdes ou
grupos, ou se chocam com carreiras, estilos de vida, moral ou valores religiosos
pessoais. E obviamente abrangente o escopo dessa categoria.”

Trata-se, portanto, de decisdes judiciais que ignoram ou ultrapassam o
processo democratico politico para escoimar os valores que entende, o julgador,
de aplicagdo correta para certa questéo.

No caso da ultratividade, a matéria sempre foi uma questao marcada por
polémicas, sendo que, durante muito tempo, uma forte corrente doutrinaria
insistia na incorporagdo ao contrato de trabalho de vantagens conferidas aos
empregados por meio de norma interna da empresa, de acordo coletivo e de
convengao coletiva*. Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado expressamen-
te declara em seu Curso de Direito do Trabalho que, para garantir condigdes
benéficas de trabalho aos empregados e equilibrar a balanga da negociagdo
coletiva, entendida como tendente aos empregadores, seria necessario assegurar
a ultratividade das clausulas coletivas condicionada pela revogagao®.

Portanto, mesmo ndo existindo ato formal (ou precedentes registrados)
explicitando as razdes para a modificagdo da Sumula n° 277, havendo, nesse
sentido, apenas justificativas doutrinarias, torna-se evidente que a decisdo pela
modificagdo da Sumula n°® 277 do TST para trazer de volta a ultratividade das
negociagdes coletivas foi uma op¢ao substancial contraria a decisdo do processo

44 Tradugdo livre de “Substance/democratic process distinction”.

45  Tradugdo livre de “Activist decisions on this dimension are those which make economic policy, regulate
the non-political-process activities of institutions or groups, or impinge people’s careers, lifestyles,
morals, or religious values. Obviously the scope of this category is broad” (CANON, op. cit., p. 245).

46 PINTO, Raymundo Antonio Carneiro. Sumulas do TST comentadas. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
218-219.

47 DELGADO, op. cit.
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politico de revogar a legislagdo que previa tal ultratividade, enquadrando-se,
portanto, na dimensao do ativismo ora em exame.

4.5 — Grau de especificacio de politicas e disponibilidade de policymaker
alternativo®®

As outras duas dimensdes identificadas por Bradley Canon em decisdes
ativistas tratam do grau de ingeréncia do Judiciario em politicas publicas
adotadas pelo processo politico-democratico. Nesse sentido, a dimensao da
especificacdo de politicas tem relagdo direta com a elaboracdo positiva de
politicas publicas pela Corte, declarando ou desenvolvendo novas politicas, as
vezes com detalhamento e especificagdo de certo comportamento por agentes
publicos na e para a sua materializacao.

Ja a dimensdo da disponibilidade de um policymaker alternativo quer
dizer com o grau de superacao da decisao judicial em termos de adogdo de uma
politica publica especifica por um agente governamental, tendo em vista que
no sistema democratico a norma do sistema ¢ que as cortes ndo fagam politica
publica.

Ambas as dimensdes tém relagdo, portanto, com a adocdo de politicas
publicas gerais, como politicas de satde, de habitagdo, e mesmo de trabalho
e emprego. Elas estariam, no maximo, indiretamente relacionadas a questao
da ultratividade das normas coletivas, que, mesmo se tratando de uma opgao
negativa (revogacao) feita pelo legislador infraconstitucional por meio processo
democratico, ndo se traduziria em uma politica publica estruturada, por meio
de agoes, programas, objetivos e metas para o Estado e para a sociedade, muito
embora essa ultratividade das clausulas coletivas possa ser entendida como
uma politica substantiva especifica relativamente as negociagdes coletivas e a
aplicabilidade de beneficios coletivos no tempo.

4.6 — Conclusao quanto as dimensées do ativismo

Demonstrou-se que as trés principais questdes® atinentes a adogdo da
redagdo da Stimula n® 277 do TST, em 2012, a qual estabeleceu a ultratividade
das clausulas coletivas, quando abordadas sob o olhar das dimensdes do ati-

48 Tradugdo livre de “Specificity of policy” e de “Availability of an alternate policymaker”.

49 Relembrando, sdo as questdes relativas ao desenvolvimento historico legal do instituto, & (ndo) justifi-
cagdo procedimental para a nova redagdo e ao fundamento legal para a adogdo da ultratividade (itens
1.1, 1.2 e 1.3 do presente estudo).
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vismo judicial identificadas por Bradley Canon, levam a conclusdo de que se
trata, a modifica¢do do entendimento sumulado de n® 277, de decisdo ativista.

Nao se quer, com isso, condenar ou apoiar a postura, mas identifica-la
com a adogao de um método, por se tratar, ambos os temas — ativismo e ultra-
tividade — de matérias pol€micas, sujeitas as mais variadas opinides.

E claro que muitas vezes o ativismo é simplesmente confundido com a
mera interpretacdo do direito, o que pode ser prejudicial a analise da propria
atividade judicial em um contexto de Estado Democratico de Direito com se-
paragdo funcional (embora com zonas de intersec¢do) dos poderes do Estado.

Por outro lado, a exacerbacdo de certas competéncias funcionais (no-
vamente valendo lembrar-se da existéncia de zonas cinzentas comuns) pode
levar a um problema de didlogo institucional e de questionamento embasado
da atuacdo judicial, prejulgando negativamente uma necessaria interpretacao
que “encaminha a atualizag¢do do direito”, de forma a “dar concregdo a lei em
cada caso, isto é, em sua aplicacdo™.

Por isso, ¢ importante lembrar a adverténcia de Paulo Gonet Branco,
para quem

“quando atua dentro das fronteiras dessa margem de discriciona-
riedade interpretativa ndo se abre ao julgador, por for¢a da separagdo de
poderes e das exigéncias da democracia representativa num Estado De-
mocratico de Direito, desmerecer as opgoes feitas pelos poderes politicos
representativos. Se o faz, a decisdo pode ser materialmente comportavel
na Constitui¢do, mas se desmerecera por invadir espago proprio de outros
poderes. Tem-se, dessa forma, um marco menos impreciso de classifica-
¢do de decisdes como indevidamente “ativistas”. Decerto que também
sera assim criticada a decis@o que supra uma inagdo do Poder Legislativo
que ndo configure uma omissdo censuravel, mas que responda a uma
apreciagdo de oportunidade confiada pelo constituinte ao legislador.”>!

A linha entre uma decisdo fundada em bases interpretativas dentro dos
moldes de um dado sistema juridico, e a superagdo (positiva ou negativa) de uma
opcao do legislador fundada em suas atribui¢gdes funcionais dadas pelo poder
constituinte pode significar atritos institucionais, com uma reagdo do Poder
superado buscando a superagao daquele que o havia superado, no que tem sido

50 GRAU, op. cit., p. 76-77.
51 BRANCO, op. cit., p. 15.
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entendido como ativismo legislativo. A esse respeito, a questao da ultratividade
também traz contornos interessantes a serem analisados no proéximo topico.

5 — Ativismo legislativo contra a ultratividade?

A ultratividade das clausulas coletivas, reincluida no sistema juridico
trabalhista brasileiro por meio da redacao dada em 2012 & Samula n° 277 do
TST, configurou-se, portanto, em um caso que preencheu ao menos quatro
dimensdes do ativismo judicial, conforme classificagdo de Bradley Canon.

Tal ativismo gerou repercussao, provocando apoio de parte dos opera-
dores do direito do trabalho e rejeigdo de outra parte. O mesmo aconteceu em
relagdo aos membros da sociedade impactados direta ou indiretamente por tal
alteracdo sumular,

Mas o fato € que a alteragdo da Simula n® 277/TST desafiou a atividade
legislativa por meio de uma interpretagdo ativa de dispositivo constitucional
para alterar em sentido diametralmente oposto uma Sumula que tinha redagao
relativamente estavel ha varios anos.

Nesse sentido, uma consequéncia importante dessa discussdo veio por
for¢a de definigdo do Poder Legislativo, o qual, por meio da Lein® 13.467/2017,
a chamada “reforma trabalhista”, dispds, na nova redacdo do § 3° do art. 614
da CLT, que “ndo sera permitido estipular duracdo de convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade”
(grifos nossos). Com esse dispositivo, busca o legislador estabelecer disposicao
em sentido oposto ao que havia sido definido por meio do ativismo judicial do
TST quanto este modificou, em 2012, sua Simula n°® 277.

Ao se analisar a nova redagdo do § 3° do art. 614 da CLT (com entrada em
vigor em 11 de novembro de 2017), sdo observadas duas principais defini¢des:
(i) a manutencao do prazo maximo de vigéncia de clausulas coletivas de dois
anos e, (ii) a vedagdo explicita a ultratividade dessas normas coletivas. Nesse
sentido, cabe observar como a questdo ficou definida no parecer do Relator do
Projeto de Lei, Deputado Rogério Marinho, que foi aprovado no Plenario da
Céamara:

“Nao resta duvida quanto a importancia das simulas no baliza-
mento das decisdes proferidas na Justica do Trabalho e como objeto de
economia processual, diante da sua finalidade de agilizar o andamento
dos processos e dar seguranga juridica as decisoes dos Juizes do Trabalho
em todo o pais.

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 211



212

DOUTRINA

Ocorre, porém, que temos visto com frequéncia os tribunais tra-
balhistas extrapolarem sua func¢do de interpretar a lei por intermédio de
sumulas, para, indo além, decidirem contra a lei. Assim, um instrumento
que deveria ter a finalidade precipua de trazer seguranca juridica ao
jurisdicionado, garantindo a previsibilidade das decisdes, ¢ utilizado,
algumas vezes, em sentido diametralmente oposto, desconsiderando
texto expresso de lei. Exemplo evidente disso ¢ o entendimento esposado
pelo TST quanto a ultratividade da norma coletiva, segundo o qual as
clausulas normativas serdo mantidas incorporadas ao contrato individual
de trabalho até que novo acordo coletivo ou convengdo coletiva seja
firmado (Sumula n°® 277), enquanto a CLT prevé expressamente que a
vigéncia desses instrumentos nao ultrapassara o prazo de dois anos (§ 3°
do art. 614).

A questdo foi remetida ao STF, por intermédio da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 323, havendo uma decisdo
cautelar formulada pelo relator, o Ministro Gilmar Mendes, pela ‘sus-
pensdo de todos os processos em curso ¢ dos efeitos de decisdes judiciais
proferidas no &mbito da Justica do Trabalho que versem sobre a aplicagdo
da ultratividade de normas de acordos e de convencgdes coletivas, sem
prejuizo do término de sua fase instrutéria, bem como das execugoes ja
iniciadas’.

No que concerne ao fenémeno acima relatado, também chamado
de ativismo judicial, cabe ressaltar a adverténcia do Presidente do TST,
Ministro Ives Gandra Martins Filho, de que € urgente se adotar um con-
trole para se evitar que, sob a justificativa de que se esta interpretando
subjetivamente, o juiz crie ou revogue lei com suas decisdes, comple-
mentando que ‘o juiz ¢ livre dentro da lei e nao fora dela’.

Portanto a modernizagdo das leis trabalhistas também sera impor-
tante para conter o avanco dessa excessiva busca pelo Judiciario para
solucao dos conflitos entre as partes, pautando ndo so o desestimulo ao
ativismo judicial, mas criando mecanismos que estimulem a solugao des-
ses conflitos antes que seja necessario submeté-los ao Poder Judiciario.
E aqui ndo estamos falando em se impedir o acesso ao Judicidrio, direito
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garantido plenamente pela Constituicdo Federal, mas em se privilegiar
as solu¢des extrajudiciais na composi¢do dos conflitos.”>?

E mais ao final do parecer:

“0O § 3° do art. 614 da CLT, em sua redagdo vigente, determina
que os instrumentos de negociacdo coletiva ndo poderdo ter prazo de
vigéncia superior a dois anos. No entanto o TST decidiu por sumula
que as clausulas negociadas entre as partes se incorporam ao contrato
individual de trabalho mesmo ap6s o fim do prazo estipulado no acordo
coletivo ou na convengao coletiva, vigorando até que novo instrumento
seja celebrado. E o que se chama principio da ultratividade da norma.

O STF, provocado, decidiu pela suspensdo liminar de todos os
processos, bem como dos efeitos, de decisdes no ambito da Justi¢a do
Trabalho que discutam a aplicagdo da ultratividade de normas coletivas
de trabalho.

O fato € que esse entendimento de validade da norma coletiva
mesmo apods o término do seu prazo de vigéncia, além de contrariar
texto expresso de lei, ndo contribui para o aprimoramento da negociacio
coletiva, uma vez que desestimula a participagdo das entidades represen-
tativas dos empregadores, sabedores de que o que vier a ser negociado
se incorporara indefinidamente ao contrato. Prejudica, igualmente, os
empregados, que se veem impedidos de ter melhoras temporarias em
suas condi¢des de trabalho, levando-se em conta aspectos conjunturais
da economia, por exemplo.

Assim, a nova redagao propoe a manutengdo do prazo de validade
maximo de dois anos para os acordos coletivos e as convengdes coletivas
de trabalho, vedando expressamente a ultratividade.”

Assim, o proprio legislador infraconstitucional definiu por redacdo de

nova lei, de forma expressa, o afastamento da ultratividade das negociagdes
coletivas como reagdo ao que entendeu ser um exemplo de ativismo judicial,
inclusive fazendo, para isso, analise consequencialista/pragmatica tipica de
uma decisdo politica como a que estava sendo tomada.

52

53

Vide parecer substitutivo ao PL n® 6.787/2016, apresentado pelo Relator do projeto, Deputado Rogério
Marinho, em 12 de abril de 2017. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mo
strarintegra?codteor=1544961 &filename=PRL+1+PL678716+%3D%3E+PL+6787/2016>. Acesso em:
set. 2017. p. 23-24. (grifos nossos)

Ibidem, p. 62-63.
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Pode-se inclusive mencionar que diversas altera¢des realizadas na CLT

pela Lei n°® 13.467/2017 ocorreram como reagao do legislativo em face de di-
versas jurisprudéncias consolidadas do colendo Tribunal Superior do Trabalho.
Com efeito:

“a reforma representou uma reagdo ao ativismo judiciario da
Justiga do Trabalho, em face das lacunas que havia na CLT em relagdo
a muitos temas que careciam de disciplina legal, decorrentes de avan-
cos tecnoldgicos e novas formas de contratagdo, a par do siléncio da
legislacao consolidada a respeito de todo o campo dos danos morais,
utilizando-se a legislacdo civil. Assim, a guinada da jurisprudéncia tra-
balhista ocorrida nas denominadas ‘Semanas do TST de 2011 e 2012,
com a alteragdo de 34 sumulas para ampliar direitos trabalhistas sem
supedaneo legal, teve como reacdo a superacgdo de 38 sumulas do TST
com a reforma trabalhista, prevendo-se em moldes mais modestos os di-
reitos que haviam sido conferidos originariamente pela jurisprudéncia.”*

Hoje esse fendmeno, de reagao do legislador contrariamente ao que o Ju-

diciario tem definido por meio de seus julgamentos (ou Simulas), tem recebido
o nome de ativismo legislativo ou de correcdo legislativa da jurisprudéncia. A
esse respeito, Leonardo Pietro Antonelli explica que

“se por um lado parece haver certo consenso na doutrina de que
ha alguma redugdo da importancia do papel do legislador na realiza-
¢do do direito; por outro, como reagdo a essa postura mais ativa do
Judiciario, vislumbra-se que o Legislativo busca, por meio de processo
institucional e democratico, rever determinados temas ja consolidados
na jurisprudéncia, com o claro propdsito de modificar o entendimento
entdo adotado. Ocorrendo essa hipotese, retira-se do Judiciario a ideia
de “Gltima palavra’ em qualquer solugdo de controvérsia, o que tipifica

uma espécie de ativismo in casu legislativo.”

Segundo Lobo Torres, a correcdo legislativa da jurisprudéncia, tem

ocorrido por diversas formas, seja por meio de emenda constitucional, por lei
complementar ou mesmo por lei ordinaria. O que marca a questdo ¢ um “ra-
dical repudio a interpretacdo judicial, pela edigdo de norma intencionalmente

54

55

214

MARTINS FILHO, I. G. A reforma trabalhista no Brasil. In: MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS
FILHO, Ives Gandra (Coord.). 2° Caderno de Pesquisas Trabalhistas. Porto Alegre: Paixdo, 2017.
p. 16.

ANTONELLI, Leonardo Pietro. Corregdo legislativa da jurisprudéncia: uma analise das emendas
constitucionais em matéria tributaria. Rio de Janeiro: JC, 2015. p. 22.
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contrastante com a jurisprudéncia™®, e também uma espécie de “retificacao
da norma anterior que, por ambiguidade ou falta de clareza, tenha levado o
Judiciario a adotar interpretacao incompativel com os pressupostos doutrinarios
da matéria™’.

Vé-se que a expressa rejeicdo da ultratividade pelo legislador, conforme
constante do voto do substitutivo do PL n°® 6.787/2016, o qual originou a Lei n°
13.467/2017, deu-se pelos dois motivos revelados por Lobo Torres: um repudio
direto e radical a interpretagdo judicial, e também pela busca de retificagdo da
redacdo anterior da Lei (in casu, a CLT), para, mantendo o critério temporal
de validade da norma coletiva (dois anos), especificar a inaplicabilidade, ou
mesmo nao cabimento, de uma discussdo judicial definindo a aplicagdo da
ultratividade das normas coletivas.

Portanto, no caso da Simula n® 277 do TST, ocorreu a chamada “corre-
cdo legislativa da jurisprudéncia”, significando uma espécie de atrito entre os
poderes do Estado, tendo o Legislativo buscado tirar, do ambito do Judiciario, a
decisdo final sobre o respectivo, e controvertido, assunto. Conforme Leonardo
Pietro Antonelli, esse tipo de questio pode sempre ensejar uma nova discussao
no ambito parlamentar, o qual pode continuar tomando decisdes diversas da-
quelas que vém sendo respaldadas em entendimentos jurisprudenciais®®.

Com efeito, tem-se agora uma situagao em que novo atrito entre Legisla-
tivo e Judiciario pode ocorrer, uma vez que a alteragdo do art. 614, § 3°, da CLT
(vedagdo da ultratividade), vigente desde 11 de novembro de 2017, confronta
diretamente com o texto de 2012 da Simula n° 277 do TST, o qual ainda nio
foi revisado pelo colendo Tribunal até o inicio de 2018.

O TST encontra-se, diante da opgao politica do legislador, na necessidade
de reexame de sua jurisprudéncia, inclusive levando em consideragdo a situa-
cdo relativa a ADPF 323, ainda ndo definitivamente julgada. Entre as diversas
hipoteses que o Pleno do Tribunal tera que avaliar, algumas se sobressaem,
como manter a controvérsia até decisdo definitiva do Supremo na ADPF 323;
ou fazer uma separagdo temporal das hipoteses, mantendo as clausulas que ja
aderiram ao contrato de trabalho antes do inicio da vigéncia da reforma traba-
lhista e, assim, mantendo suspensos diversos processos no Brasil; ou alterar
em definitivo sua jurisprudéncia, retornando a redacdo anterior da Stimula,
ou realizar seu cancelamento. O fato ¢ que o ativismo judicial e o ativismo

56 LOBO TORRES apud ANTONELLI, op. cit., p. 48.
57 Idem. Ibidem.
58 Idem, p. 49.
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legislativo realizaram uma necessidade de reexame da matéria, impactando
diversas reclamagdes trabalhistas ja existentes, e com potencial repercussio
em reclamagdes que podem vir a ser apresentadas.

6 — Conclusao

A questdo da ultratividade das normas coletivas sempre foi polémica no
meio ambiente juridico trabalhista. Doutrinariamente, haviam defesas de que
deveria ser incorporada a regra da ultratividade, seja de forma permanente (in-
tegracao das normas coletivas ao contrato de trabalho, ndo passiveis de retirada
por qualquer meio), seja por aderéncia limitada a revogagao expressa posterior
por meio de nova norma coletiva.

A adogao repentina em 2012 pelo TST de novo texto para a Simula n°
277, de certa forma reinstalando a ultratividade no sistema de direito trabalhista
do pais, contrariamente ao que havia sido expressamente revogado pelo legisla-
dor infraconstitucional mais de 15 anos antes, pode ser identificada, conforme
classificagdo de dimensdes de ativismo judicial, como uma decisao ativista, a
despeito do apoio ou ndo a medida.

E certo que a utilizagdo das categorizagdes de Bradley Canon para a
classificacdo da nova redagao da Stimula n° 277 como decisdo ativista nao
encerra a discussdo sobre como identificar de forma mais precisa, no contexto
nacional, marcado por zonas cinzentas de sobreposi¢do de funcdes tipicas de
cada poder, como se identificar uma decisdo impropriamente ativista. Conforme
alerta Paulo Gonet Branco, “ainda ndo se tem, mesmo com esse esforgo, um
critério absoluto e indefectivel para se assinalar a existéncia de uma decisao
impropriamente ativista”.

As criticas ao chamado ativismo judicial, no entanto, costumam recair
sobre o fato de que ele desafia a chamada racionalidade juridica, que demanda
a “instalacdo de um horizonte de previsibilidade e calculabilidade em relagao
aos comportamentos humanos, sobretudo aqueles que se ddo nos mercados™®.
Isso porque dao a sensagdo de se tratarem de decisdes arbitrarias e aleatorias,
ao contrario do que esperado para o sistema juridico, ou seja, decisdes, como
menciona Eros Grau, o “maximo previsiveis™®'.

Com isso, tem-se visto o crescimento nao s6 do ativismo judicial, mas
do que tem sido chamado de ativismo legislativo, ou correcao legislativa da

59 BRANCO, op. cit., p.15.
60 GRAU, op. cit., p. 121.
61 GRAU, Idem.
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jurisprudéncia, quando o Poder Legislativo adota novo texto legal que busca
corrigir o que havia sido definido pelo Judiciario como interpretacdo correta
do texto legal. Vé-se, nesse caso, uma espécie de reagdo de ativismo contra
ativismo, e poderes, que deveriam ser complementares ¢ harmonicos entre si
(art. 2° da Constituicdo Federal), funcionando em um sistema de peso e contra-
peso, passam a atritar quase que diretamente, tentando determinar, de um lado,
qual deveria ser a defini¢do substancial de certa regra pela fungdo democratica
majoritaria, e, de outro lado, buscando restringir o ambito de interpretagdo
possivel pela funcdo judicante. Foi o caso, conforme analisado, da questdo da
ultratividade das clausulas coletivas de trabalho.
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