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De volta ao positivismo: a nova diretriz
hermenéutica da CLT vintage

Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do Vale!

Resumo: Este trabalho analisa a involugdo hermenéutica realizada pela reforma trabalhis-
ta, sobretudo pela nova redagao dada ao artigo 8° da Consolida¢ao das Leis do Trabalho,
que refuta a capacidade interpretativa do Juiz do Trabalho e ignora o principio da inafas-
tabilidade da jurisdigao.
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1. Introdugao

A fim de “modernizar” as normas trabalhistas, a Lei n. 13.467/17, publicada em
13 de julho de 2017, trouxe diversas inovagdes no Direito do Trabalho brasileiro, sobre-
tudo na atividade interpretativa dos Juizes. Este artigo intenta trazer uma reflexao critica
anorma que modificou tdo profundamente as regras que regem a integracao do Direito do
Trabalho e a hermenéutica realizada pelo Poder Judiciario trabalhista, analisando o novo
artigo oitavo da Consolida¢ao das Leis do Trabalho a luz da filosofia do Direito, da historia
do Direito do Trabalho e da Constitui¢do vigente.

2. A atividade criativa do Juiz no contexto pos-positivista: notas introdutorias

Durante o curto tempo em que o PL n. 6.787/16 tramitou na Camara do Deputa-
dos, posteriormente transformado no PLC n.38/17, duras criticas foram langadas contra
o Tribunal Superior do Trabalho, 6rgdo de ctpula da hierarquia destinada a Justi¢a do
Trabalho, argumentando os entusiastas da “Reforma” que as normas trabalhistas precisa-
vam ser modificadas com urgéncia por diversos motivos, sempre havendo destaque para a
assim denominada “atividade legislativa do TST”, que, de fato redundou na aprovagao do

! Possui graduacdo em Direito pela Universidade Potiguar (1998), instituicdo esta onde se pds-graduou
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Baiana de Direito, EMATRAS, CERS e da Escola Judicial do TRT da 5* Regido. Juiza do Trabalho no TRT
da 52 Regido. Mestre em Direito pela UFBA. Doutoranda pela PUC/SP, Membro do Conselho da Escola
Judicial do TRT da 5* Regido (2012-). Coordenadora académica da Escola Associativa da AMATRA 05,
biénio 2013/2015. Membro do Conselho editorial da Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho
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novo artigo 8° da Consolidagao das Leis do Trabalho, passando este a partir de novembro
a contar com os seguintes paragrafos: § 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do di-
reito do trabalho; § 2° Stimulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderao restrin-
gir direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que ndo estejam previstas em lei;
§ 3° No exame de convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil),
e balizara sua atuagdo pelo principio da interven¢do minima na autonomia da vontade
coletiva”

Ignorando a ordem cronolégica trazida pelo Legislador, propde-se analisar inicial-
mente o paragrafo segundo do referido dispositivo legal, por se acreditar que a premissa
estabelecida pela hermenéutica pds-positivista ja levara o leitor a também refletir sobre
a redagdo do novo artigo 8° da Consolida¢ao das Leis do Trabalho nesse mesmo contexto.

Nesse trilhar, propde-se antes de mais, a analise sobre se os tribunais superiores
brasileiros, de fato, “legislam” ou, simplesmente, julgam. E evidente que a anélise de todos
os julgados se revela insustentavel para esse espaco, por isso pretende-se averiguar apenas
alguns julgados ja consolidados do Supremo Tribunal Federal, bem assim verbetes sumu-
lares do Tribunal Superior do Trabalho.

Inicia-se pela jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal Federal
e a auséncia de normas para fundamentar o uso de algemas, tendo-se que a referida Corte
possui sumula vinculante de nimero 11, assim estabelecida:

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de respon-
sabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da
prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade
civil do Estado®.

Percebe-se claramente pelo teor literal da indigitada simula, que o Supremo Tribu-
nal Federal criou critérios para o uso de algemas (somente em casos de resisténcia), com
conceito juridico indeterminado (fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisi-
ca propria ou alheia), estabelecendo formalidade ndo prevista formalmente em lei (justi-
ficada a excepcionalidade por escrito), inclusive considerando ilicito administrativo, ci-
vil e penal, passivel de puni¢ao (sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisao ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado). Tais critérios ndo constam de qualquer lei
expressamente positivada, mas a Corte Maior, em sua constitui¢do plenaria, ao analisar
e julgar o HC 91952, com decisdo publicada no DJe de 19/12/2008, cuja relatoria coube
ao Ministro Marco Aurélio, invocou os principios da nao-culpabilidade e que do principio

2 Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220. Acesso em
08/08/2017.
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do Estado Democratico decorre “o inafastdvel tratamento humanitdrio do cidadao, na neces-
sidade de lhe ser preservada a dignidade”, que igualmente encerra contetdo principiolégico.

E dizer, o Supremo Tribunal Federal, ao resolver um caso concreto que deu origem
a sumula vinculante, a partir da interpretagao de principios e sopesamento destes, criou
regra de formalidade inexistente até entdo.

Em 2011 os ministros do Excelsa Corte, ao julgarem a A¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade n. 4277 e a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132,
reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo. O relator das ag¢des, Ministro
Ayres Britto, argumentando que o artigo 3°, inciso IV, da CF veda qualquer discriminagéo
em virtude de sexo, raga, cor e que, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou dis-
criminado em fun¢ao de sua preferéncia sexual. Os ministros Luiz Fux, Ricardo Lewan-
dowski, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Pelu-
so0, bem como as ministras Carmen Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie, acompanharam
o entendimento do ministro Ayres Britto, pela procedéncia das agdes e com efeito vincu-
lante, no sentido de dar interpretagdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qual-
quer significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil que impeca o reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Percebe-se, assim, que invocando o principio da ndo discrimina¢ao, a Suprema Cor-
te acresceu significado ao artigo do Cédigo Civil.

No julgamento da ADPF n. 54, igualmente com a relatoria do Ministro Marco Au-
rélio de Melo, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o aborto de feto anencéfalo nao
¢ conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, do Codigo Penal.

Inicialmente se 1é na aludida decisdo que o Estado brasileiro é laico, sendo, portanto,
impermeavel aos argumentos religiosos. Concluindo seu voto, o Min. Marco Aurélio con-
signou importantes entendimentos, que nortearam oito dos ministros votantes da Corte:
“esta em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir de acordo com
a propria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida extrauterina. Estao em jogo,
em ultima anélise, a privacidade, a autonomia e a dignidade humana dessas mulheres™.

Ou seja, a partir do indigitado julgado, a Suprema Corte descriminalizou a hipdtese
de aborto de feto anencéfalo, também sem previsdo em norma estatuida pelo Legislador.

Por seu turno, a simula Simula n° 372 do TST, vigente desde 2005, prevé que “per-
cebida a gratificagdo de fun¢ao por dez ou mais anos pelo empregado, se o empregador,
sem justo motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe a gratifica¢ao ten-
do em vista o principio da estabilidade financeira” Indigitado verbete demonstra, outros-
sim, como o Tribunal Superior do Trabalho, invocando principios, estabelece obrigagoes
ndo previstas expressamente na legislacao.

* http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954. Acesso em
08/08/2017.
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Igualmente infere-se da stimula 443 do Tribunal Superior do Trabalho que “pre-
sume-se discriminatdria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra
doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito
a reintegracdo no emprego, em franca homenagem ao principio da nao discriminagao.

Retorna-se, agora, ao primeiro ponto de reflexdo: um juiz ou uma corte de juizes
pode, no exercicio da jurisdi¢do, estabelecer critérios, acrescer texto legal ou, simples-
mente, inovar texto legislativo, sem receber autorizacdo expressa do Estado-Legislador?
A resposta para essa pergunta passa necessariamente pela analise das principais escolas
hermenéuticas e como o exercicio da jurisdigdo é complexo em um contexto hermenéu-
tico pds-positivista.

2.1 Da escola de exegese a jurisprudéncia dos interesses

A chegada do Estado Liberal, estimulada pelos ventos soprados pelo iluminismo,
redunda no declinio do jusnaturalismo e a eclosdo do positivismo, movimento estimula-
dor de diversas escolas hermenéuticas do Século XIX e primeira metade do Século XX,
que enaltecia o Estado-Legislador, pregando, em sintese, que o Direito era uma ciéncia
hermeticamente fechada, impermeavel aos valores e a moral.

A racionalidade liberal, que estimulava a superioridade da Legislagdo ordinaria, esta
inquestionavel a luz da Constituicdo, subordinava o Estado-Juiz ao Estado-Legislador,
tendo-se que ao Poder Judiciario somente era dado agir de forma silogistica, aplicando
a lei aos casos concretos. As discussoes acerca da moral e da ética interessavam somente
a filosofia.

A era de ouro das codificagdes se inicia com o Cédigo de Napoledo, em 1804, que,
do nascimento a morte, da aquisi¢do de bens a heranga, intentava regulamentar todas
as relagdes sociais através de pactuagdo entre pessoas “livres” e “iguais”.

Apos a Revolugdo Francesa de 1789, a Franga, extremante guiada pelos interesses
da classe emergente burguesa, almejava ter um Direito nacional para regulamentar as re-
lagdes sociais e justificar através do Direito toda a racionalidade liberal, dai a importancia
do Cddigo Civil francés, que, fortemente racionalista, influencia outros paises europeus
de tradi¢ao romanistica, a exemplo da Alemanha. Nesse contexto, surge a Escola da Exe-
gese, que tinha como escopo interpretar o Cédigo Civil francés também de uma maneira
nacional, ou seja, somente o Cddigo napolednico, maxime no tocante a exegese do texto
legal. A férmula aglutinativa Cédigo Civil napoleonico com a Escola de Exegese, intentava
obter o controle social e politico por meio da legisla¢ao, fechando qualquer possibilidade
de questionamento que desbordasse dos herméticos limites interpretativos da referida Es-
cola positivista.

A codificagao dos direitos naturais no inicio do Século XIX redundou na virada do
jusnaturalismo, que passou a ser, entdo, guiado pela razao. Esse movimento modificativo
foi fundamental para retirar dos direitos naturais a condi¢ao revolucionaria, deixando-os
conservadores e, agora, imdveis, presos ao texto legal.
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A Escola de Exegese pregava a completude do Direito, este entendido como tudo
que redundava da atividade do Legislador. E dizer, o Direito ndo continha lacunas, a lei
sim; e esta poderia ser suprida pela propria atividade do Estado-Legislador, unico respon-
savel por pingar e reconhecer os valores existentes na sociedade francesa. Em uma frase
poder-se-ia afirmar que a aludida Escola, igualmente conhecida como Escola Racionalis-
ta ou Legalista, tinha como 16gica a certeza de que o Direito somente se revelava por meio
da Lei, guiada por uma interpretagao gramatical e histdrica.

Imperava a ideia da seguranga juridica, na qual o intérprete deveria renunciar
a toda contribuigdo criativa na interpretacdo da lei, limitando-se tdo somente a tornar
explicito, por intermédio de um procedimento légico (silogismo), aquilo que ja estava im-
plicitamente previsto na lei. Ao juiz era destinada a missao de ser la bouche qui prononce
les paroles de la loil*.

Bobbio’ destaca os cinco pilares fundamentais da escola da exegese, tendo-se o tra-
tado de Bonnecase®: a) inversdo das relacoes tradicionais entre direito natural e direito
positivo; b) concepgdo rigidamente estatal do direito, segundo a qual juridicas sao exclu-
sivamente as normas postas pelo Estado, ou, de qualquer forma, que conduzam a um re-
conhecimento por parte dele.; ) a interpretacao da lei fundada na intengao do legislador;
d) o culto do texto da lei; e) o respeito ao principio da autoridade.

A Alemanha, ainda nao unificada, igualmente necessitava de um Direito Nacional
para servir de fio condutor regulatério das regides e, como neste pais nao havia Codigo
Civil no Século XIX, surge a Escola Pandectista, que busca nas pandectas, a segunda parte
do Corpus Juris Civilis, de Justiniano, a interpretagao civil, desvelando posteriormente
duas Escolas hermenéuticas extremante importantes: a dos conceitos e a dos interesses.

A assim denominada Jurisprudéncia dos conceitos, que, em linhas gerais, buscava
interpretar o Direito por meio da criagdo de um sistema de conceitos devidamente organi-
zado sob aldgica piramidal, teve em Puchta o seu principal expoente, para quem, segundo
Larenz, “com inequivoca determinagédo, conclamou a ciéncia juridica do seu tempo a to-
mar o caminho de um sistema ldgico no sentido de uma piramide de conceitos™, seguin-
do uma racionalidade formal.

A ideia de Puchta poderia ser assim resumida: cada conceito superior autoriza cer-
tas afirmacodes; por conseguinte, se um conceito inferior se subsumir ao superior, valerdo
para ele todas as afirmagdes que se fizerem sobre o conceito superior. A “genealogia dos
conceitos ensina, portanto, que o conceito supremo, de que se deduzem todos os outros,
codetermina os restantes através de seu contetdo’, sendo o seu conteudo encontrado na

* MONTESQUIEU. De lesprit des lois, livre XI, chap. 6., 1748. No texto em portugués (O espirito das Leis.
7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 176): “Mas os Juizes da Nagdo, como dissemos, sdo apenas a boca que
pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que nao lhe podem moderar nem a for¢a, nem o rigor”

> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢oes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E.Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995, p. 70.

¢ Que, segundo o referido autor, chegou a afirmar certa feita: “eu ndo conhego o Direito Civil, eu ensino
o Cddigo de Napoledo”.

7 Op. cit., p. 21.
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filosofia do Direito. Ou, em outras palavras, “a construgdo dedutiva do sistema depende
absolutamente da pressuposi¢ao de um conceito fundamental determinado quando o seu
conteudo’, conceito que ndo é, por seu turno, “inferido do Direito positivo, mas dado pre-
viamente pela filosofia do Direito™.

No dizer de Larenz’, esse processo logico-dedutivo trazido pela jurisprudéncia dos
conceitos, que somente se preocupava com construgdes conceituais abstratas, preparava
o terreno para o formalismo juridico que viria prevalecer durante mais de um século, fa-
zendo com que a ciéncia juridica ignorasse a realidade social, politica e moral do Direito.

Nelson Saldanha, citado por Guerra Filho', esclarece que a ciéncia juridica e seu
legalismo, nessa fase positivista, mostram forte comprometimento com o Estado liberal
e o capitalismo burgueses, tendo-se que os conceitos centrais dessa ciéncia, como os de
autonomia privada, direito subjetivo, propriedade individual, relagdo juridica, liberdade
contratual, vieram ao encontro dos interesses particulares da classe empresarial emergen-
te, ajudando a romper com o imobilismo das sociedades tradicionais, com sua organiza-
¢do profissional corporativista.

Sem embargo, a ciéncia do Direito e, por conseguinte, a hermenéutica positivista
vigorante na primeira metade do Século XIX, que vislumbrava como seu maior contribu-
to a aplicacdo fiel das fontes juridicas romanas, dando-lhes validade em um sistema que
conceitos que se mostrava inquestionavel, ndo “podia corresponder as exigéncias de uma
pratica do Direito que diuturnamente era colocada perante problemas a que aquelas fon-
tes ndo conseguiam dar uma resposta satisfatoria™".

Para Jhering, grande pensador da Escola dos conceitos, a realidade que preconizava
como dogma juridico a plena autonomia da vontade, nao foi ignorada, tanto que, ja em
fase mais madura, em 1877, o referido fildsofo publica “A finalidade no Direito”, propondo
uma leitura econdmica do Direito e da ordem social, substituindo o paradigma prepon-
derante da “vontade’, pelas figuras do “interesse” e da “coagao social” para sua obser-
vancia. Afirma Guerra Filho, que “sem ter a clara percepgao disso, Jhering posiciona-se
francamente contra o individualismo e a favor do socialismo, sem deixar, porém, de fazer
o registro de que este também pode levar ao exagero”'?, quando sobrepde a dimenséo so-

cial da vida humana em detrimento da individual.

Os escritos da maturidade, que trouxeram Jhering para uma jurisprudéncia prag-
matica, figuraram como o inicio do que mais adiante se denominou jurisprudéncia dos
interesses, que tem em Philipp Heck o seu maior representante. A medida que a juris-
prudéncia dos conceitos impunha um escalonamento hermético de conceitos juridicos,

8 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 1983, p.23.
° Op. cit., p. 25-26.

' GUERRA FILHO. Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. Colaborador: Henrique Garbellini Carnio.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 41.

" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 1983,
p.50-51.

12 Op. cit. p. 69.
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promovendo o primado da légica no trabalho cientifico do Direito, impedindo qualquer
interpretacdo do Estado-Juiz que desbordasse do silogismo, a jurisprudéncia dos interes-
ses, tende, ao revés, “para o primado da pesquisa vital e da valoragéo vital”".

A sintese trazida por Larenz merece transcrigao literal:

a Jurisprudéncia dos interesses considera o Direito como tutela de interesses.
Significa isto que os preceitos legislativos - que também para Heck constituem
essencialmente o Direito - ndo visam apenas delimitar interesses, mas sdo, em
si proprios, produtos de interesses. As leis sao as resultantes dos interesses da
ordem material, nacional, religiosa e ética, que, em cada comunidade juridica,
se contrapdem uns aos outros e lutam pelo seu reconhecimento. Na tomada
de consciéncia disto, garante-nos Heck, reside ‘o cerne da Jurisprudéncia dos
interesses, sendo também dai que ele extrai a sua fundamental exigéncia me-
todoldgica de ‘conhecer com rigor, historicamente, os interesses que assim se
descobriram’ Deste modo, também para Heck, como para Jhering, o legislador
como pessoa vem a ser substituido pelas forgas sociais, aqui chamadas ‘inte-
resses’ (0 que ¢ justamente uma forma de sublima¢ao), que, através dele, obti-
veram prevaléncia na lei. O centro de gravidade desloca-se da decisao pessoal
do legislador e da sua vontade entendida psicologicamente, primeiro para os
motivos e, depois, para os fatores causais motivantes. A interpretacéo, reclama
Heck, deve remontar, por sobre as concepgoes do legislador, aos interesses que
foram causais para a lei. O legislador aparece simplesmente como um trans-

formador, ndo sendo ja para Heck nada mais do que a designac¢do englobante
dos interesses causais.

Percebe-se, assim, que mesmo sem quebrar verdadeiramente os dogmas do posi-
tivismo, Heck exorta o juiz a aplicar os juizos de valor contidos na lei, abrindo caminho
para o que mais tarde se chamaria de Jurisprudéncia dos valores, vez que nesta “os interes-
ses sdo transmudados em valores, consagrados em principios juridicos, positivados, em

geral, na Constituicao™.

2.2 A chegada da jurisprudéncia dos valores

A transmudagao do Estado liberal para o Social trouxe a reboque o ajustamento
da lente por onde eram enxergados os direitos fundamentais, tendo-se que também os
particulares passaram a ser tidos como destinatarios de tais direitos. A grande desigual-
dade criada pelo capitalismo sem rédeas sociais, desvelou a sociedade do final do Século
XIX qudo assimétrica era a relagdo de emprego com o afastamento do Estado e como, de
modo geral, a ideia absenteista estabelecida pelo liberalismo estatal, somada a interpre-
tagdo positivista do Direito posto, serviam tao somente para manutengao do status quo
e legitimagao das desigualdades. Dai porque a partir da segunda metade do Século XX se
inicia uma nova hermenéutica constitucional, atribuindo imperatividade e supremacia

3 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian. 1983, p.57.

" GUERRA FILHO. Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. Colaborador: Henrique Garbellini Carnio.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 76.
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as normas constitucionais fundamentais, que passariam, a partir de entdo, a vincular
os particulares, irradiando-se nas relacdes privadas e todas a areas do Direito.

Leciona Pérez Lufio que a partir da teoria da integracdo de Rudolf Smend, ainda sob
a égide da Constituicdo de Weimar, iniciou-se a virada na jurisprudéncia para o que viria
posteriormente ser denominada de Jurisprudéncia de valores. Segundo o autor, Smend
sedimentou uma “interpretacion axioldgica de los derechos fundamentales, al asignar al
conjunto de los derechos y libertades bdsicos proclamados por la Consitucion weimariana
una funcion integradora e inspiradora de todo el orden juridico-politico estatal”. Prossegue
Luflo, sintetizando a ideia, para afirmar que “los derechos fundamentales cumplen su fun-
cién integradora al sistematizar el contenido exioldgico objetivo del ordenamiento democrd-
tico al que la mayoria de los ciudadanos prestan su consentimiento’, mas a0 mesmo tempo,
os direitos fundamentais “constituyen un sistema coherente que inspira todas las normas
e insituiciones del ordenamiento y prescribe las metas politicas a alcanzar”".

No dizer de Roca, a caracteristica mais importante da Teoria da Integragdo, também
conhecida como Cientifico-Espiritual, é idealizar o Estado e a Constitui¢do como reali-
dades espirituais em transformacao incessante, repelindo qualquer reducionismo meto-
dolégico, admitindo-se, que a realidade estatal do Direito é arraigada na sua positivagao,
emanando dai o Estado como ser espiritual dinamico'®. Com essa nova proposta herme-
néutica, buscava-se amenizar tendéncias excessivamente positivistas no direito publico,
ressaltando a relevancia do espirito e da cultura com o escopo de comprovar as conexdes
existentes entre os valores da sociedade e a Ciéncia do Direito, lancando um método que
integrasse a realidade social e o ordenamento juridico.

Esses influxos doutrinarios foram fundamentais para a aposicdo da Constitui¢ao
como eixo axiolégico principal do Estado alemao e estimularam a chegada de um novo
viés jurisprudencial constitucional, somente possivel sob a égide da Constituigdo de Bonn,
de 1949, devidamente interpretada pelo novo Tribunal Constitucional Federal de 1951.
Nesse trilhar, a matriz jurisprudencial inovadora deita raizes no multicitado Caso Liit,
com decisao publicada em 15/01/1958. Veit Harlan, uma antiga celebridade e diretor da
pelicula “Amantes Imortais” (1941), que incitava fortemente a violéncia contra o povo
judeu, foi vitima de um boicote organizado por Erich Liith, a época critico de cinema
e diretor do Clube de Imprensa da Cidade Livre e Hansedticade Hamburgo, tendo este
conclamado todos os distribuidores de filmes cinematograficos, bem assim o publico em
geral, ao boicote do filme lan¢ado, a época, por Harlan. Este, juntamente com os parceiros
comerciais, ajuizaram uma a¢do cominatéria em face de Erich Liith, alicer¢ando-se no
§ 826 BGB, dispositivo da lei civil alema que obriga todo aquele que, por a¢ao imoral, cau-
sar dano a outrem, a uma prestagao negativa, sob comina¢ido de uma pena pecuniaria. In-
digitada agao foi julgada procedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo e em face desta
decisdo foi interposto recurso de apelagao ao Tribunal Superior de Hamburgo e, simul-
taneamente, Reclamagao Constitucional ao Tribunal Constitucional Federal, alegando-se

15 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Madrid:
Editorial Tecnos, 2003, p. 298.

1 ROCA, Javier Garcia. Sobre la teoria constitucional de Rudolf Smend. Revista e estiidios politicos, Centro
de estidios constitucionales: Madrid, 1998, p. 271.
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violagao ao direito fundamental a liberdade de expressdo do pensamento, garantida pelo
artigo 511 GG3."

O Tribunal Constitucional Federal, ja em 1958, julgando procedente a Reclamagao,
revogou a decisdo do Tribunal Estadual, declarando que de acordo com a jurisprudéncia
permanente do Tribunal Constitucional Federal, as normas jusfundamentais contém nao
s6 direitos subjetivos de defesa do individuo frente ao Estado, mas representam, ao mes-
mo tempo, uma ordem valorativa objetiva que, enquanto decisdo basica juridico-funda-
mental, vale para todos os ambitos do direito e proporcionam diretrizes e impulsos para
a legislacao, a administracao e a jurisprudéncia.

A partir dessa decisdo, com fulcro na teoria axioldgica, os direitos fundamentais,
a despeito de encerrarem direitos subjetivos para os individuos, também passaram a ser
considerados como valores objetivos'® de uma comunidade e, como tais, se espraiam
por todo o ordenamento, vinculando juridicamente todas as fungdes estatais, bem assim
os particulares.

O Tribunal Constitucional Federal acresceu a classica tese dos direitos fundamen-
tais como direitos subjetivos de liberdade, a racionalidade segundo a qual os direitos fun-
damentais também figuram como um sistema de valores, ou uma ordem objetiva de va-
lores' e a partir de tal concep¢ao formou-se o fundamento para a eficicia irradiante dos
direitos fundamentais em relagdo a todos os ambitos do direito, os direitos fundamentais
como direitos a protecao, e a eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes particulares
ou privadas. No dizer de Steinmetz, a teoria da dupla dimensao ¢ “a construgédo tedrico-
dogmatica mais fértil e util do Tribunal Constitucional Federal alemao em matéria de dos
direitos fundamentais™.

Sobre o papel de protagonista que o Estado-Juiz passa a desempenhar no Segundo
Pds-Guerra, Wilheln Sauer, citado por Larenz, afirma que o julgamento juridico ¢ emiti-
do sobre um fato da vida concreto, embora tipico, de acordo com as normas gerais, para
a maior realizagdo possivel da lei fundamental do bem comum, em dire¢ao a Justica. Pro-
cura, pois, ndo verificar um nexo do ponto de vista do ser, mas sim medir a situacao de
fato com as normas existentes, para deste modo a orientar segundo um critério ou valor
vélido em ultimas instancias e assim a conformar. E dizer, os valores sio reguladores, “ndo
sao objetivos concretos da vida e da atividade, mas constituem padroes abstratos pelos

7 SCHWABE. Jiigen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao.
Tradugio de Beatriz Hennig e outros. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 381.

8 No dizer de Pérez Luiio (Los derechos fundamentales. Madrid: Editorial Tecnos, 1984. p. 21): “en el
horizonte del constitucionalismo actual los derechos fundamentales desempenan, por tanto, uma doble
funcién: em el plano subjetivo siguen actuando como garantias de la liberdad individual, si bien a este papel
clasico se atina ahora la defensa de los aspectos sociales y colectivos de la subjetividad, mientras que em el
objetivo han asumido uma dimensién institucional a partir de la cual su contenido debe funcionalizarse
para la consecucion de los fines y valores constitucionalmente proclamados”.

¥ Néo é exagero afirmar que a partir desta decisdo foi instalada o que se denominou “jurisprudéncia
de valores”, ou jurisprudéncia axioldgica.

2 STEINMETZ, Wilson. A vinculagio dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p- 105.
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quais hao de ser aferidos e orientados na vida todos os fendmenos dentro dos dominios
da cultura que lhes dizem respeito”.

Na doutrina de Vieira de Andrade, os Direitos Fundamentais “ndo podem ser pen-
sados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto posi¢des juridicas de que estes
sao titulares perante o Estado’, pois, eles “valem juridicamente também do ponto de vista
da comunidade, como valores ou fins de que se propde prosseguir, em grande medida
através da accdo estadual”?. E dizer, os direitos fundamentais sdo valores pertencentes
a comunidade e formalizados em texto constitucional. Ou, nas palavras de Hesse, sem
abandonar a acepgao dos direitos fundamentais como direitos subjetivos, a ideia de da-
queles direitos como ordem objetiva estatui “uma relagio de complemento e fortaleci-
mento reciproco’.

Alexy, apesar de reconhecer que principios e valores possuem a mesma estrutu-
ra, sendo ambos passiveis de sopesamento quando em conflito com outros principios ou
valores, afirma que aqueles ocupam o campo da deontologia, ou do dever-ser - como os
conceitos de dever, proibi¢ao, permissdo e direito a algo —, enquanto estes se localizam no
ambito da axiologia, identificado como o conceito de bom - como os conceitos de boni-
to, corajoso, seguro, econémico, democratico, social, liberal ou compativel com o Estado
de direito*.

A criativa e avancada teoria axioldgica dos Direitos Fundamentais encontrou sé-
ria divergéncia, sendo Habermas um dos seus principais opositores, quando langa contra
o discurso da ponderagdo de valores o epiteto de “frouxo’, argumentando que:

ao deixar-se conduzir pela ideia da realizagao de valores materiais, dados preli-
minarmente no direito constitucional, o tribunal constitucional transforma-se
numa instincia autoritaria. No caso de uma colisdo, todas as razdes podem
assumir o carater de argumentos de colocagdo de objetivos, o que faz ruir
a viga mestra introduzida no discurso juridico pela compreensao deontoldgica
de normas de principios do direito. [...] Normas e principios possuem uma
forca de justificagao maior do que a de valores, uma vez que podem preten-
der, além de uma especial dignidade de preferéncia, uma obrigatoriedade geral,
devido ao seu sentido deontoldgico de validade; valores tém que ser inseridos,
caso a caso, numa ordem transitiva de valores. E, uma vez que ndo ha medidas
racionais para isso, a avaliagdo realiza-se de modo arbitrdrio ou irrefletido,
seguindo ordens de precedéncia e padrdes consuetudinarios™.

2 Op. cit., p.117.

2 VIEIRA DE ANDRADE. José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituigio portuguesa de 1976.
4. ed., Coimbra: Almedina, 2009, p. 109.

2 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducio de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, p. 239, 1998. Titulo original, Grundziige des
Verfassungsrechts der Burnderrepublik Deutschland, 20.ed, 1995.

2 Op. cit., p. 144 e ss.

» HABERMAS, Jigen. Direito e democracia. Entre facticidade e validade. Tradugao de Flavio Breno
Siebeneichler, Volume I, Rio de Janeiro: Biblioteca Tempo Universitario 101, 2003, p. 231.
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Noticia Steinmetz*® que a teoria axioldgico-sistémica também encontrou na doutri-
na de forsthoff grande critica, acreditando o citado jurista que, na filosofia dos valores,
“a interpretagdo juridica da lugar a interpretacdo filoséfica’, tornando “inseguro o direito
constitucional, dissolvendo a lei constitucional na casuistica, porque o carater formal-nor-
mativo do direito constitucional, isto é, a sua positividade juridico-normativa, é substitui-
da por uma suposta normatividade constitucional estabelecida caso a caso”.

Isso também ¢ relatado por Peréz Luo, dando conta este autor que para Forsthoft
quando a interpretacao dos direitos fundamentais deixa de ser uma atividade juridica
baseada em normas, para converter-se em uma tarefa filosofica de intui¢do de valores,
o proprio processo interpretativo perde sua racionalidade e evidéncia e ameaca a propria
certeza da Constituicdo?®.

Com essa virada hermenéutica que colocou a Constitui¢ao no centro do ordena-
mento juridico, atribuindo carga axioldgica aos direitos fundamentais, que se irradiam
para todas as esferas da sociedade e vinculam indistintamente poderes estatais e particu-
lares, é esperado que juristas de formagdo mais positivista, até muitas vezes por tradigao,
resistam aos novos influxos interpretativos, pois “toda cultura tiene a ofrecer resistencia
a aquello que lhe é alheio, procurando assim perpetuar seus modelos operativos”. Dai porque
a cultura juridica tradicional atrelada a um método interpretativo guiado pela logica da
subsung¢ao e do silogismo, se veja desorientada ao ter que projetar seus métodos interpre-
tativos e as disposi¢des constitucionais, enunciadas em termos mais gerais e amplos para
conseguir a maxima forga expansiva das normas®.

Aderindo-se as palavras de Sarmento, “ndo se afigura necessaria a adesdao” a teoria
da ordem de valores para “aceita¢do da existéncia de uma dimensao objetiva dos direitos
fundamentais’, e para o reconhecimento dos trés efeitos praticos mais importantes desta
dimensao: a eficdcia irradiante dos direitos fundamentais, a teoria dos deveres estatais de
protecao e eficacia dos direitos fundamentais nas relages privadas®.

2.3 Normatividade dos principios no contexto do Pos-positivismo

Apos a Segunda guerra mundial, com todas as mudancas legislativas comprometi-
das com o combate as ideias que estimularam o Holocausto, sobretudo pelo reconheci-
mento do valor da dignidade da pessoa humana como um direito fundamental, conforme
visto ao norte, o Direito ja ndo cabia mais nos ideais positivistas, sobretudo na certeza
de neutralidade da lei e interpretacio meramente silogistica do Estado-juiz.

Todavia, o discurso cientifico obtivera sucesso entre os estudiosos, tanto que, a des-
peito da discussdo de retorno aos valores, nao se desejava a volta pura e simples ao jusna-
turalismo. Como o Direito ndo funciona exclusivamente no sistema bindrio, sendo capaz

% Op. cit., p. 107-108.

¥ PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Madrid:
Editorial Tecnos, 2003, p. 284.

28 Jdem, p. 285.

2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumens Juris
Editora, 2006, p. 123.
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de se reinventar pelos influxos interpretativos, a hermenéutica evoluiu para uma solugdo
intermedidria, que assimilasse os valores, por vezes até codificados, sem o retorno aos fun-
damentos abstratos e metafisicos do jusnaturalismo puro. Nesse trilhar, o pos-positivismo
nao emerge “com o epiteto de desconstrugdo, mas como uma supera¢ao do conhecimento
convencional. Ele inicia sua trajetdria guardando deferéncia relativa ao ordenamento po-

sitivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade™®.

A partir da proposta de perceber o Direito sob um viés nao positivista, Ronald
Dworkin, elabora uma percuciente tese, e em 1977 publica taking rights seriusly, obra que
ganha importancia mundial, afirmando que “casos dificeis” normalmente nao logram ser
resolvidos sob a l6gica das regras, estas aplicaveis “a maneira do tudo-ou-nada”. Pois, “da-
dos os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e nesse caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisao”
Ja os principios “possuem uma dimensao que as regras nao tém - a dimenséo do peso ou
importancia”. Assim, “quando os principios se entrecruzam, (...) aquele que vai resolver
o conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um™".

Essa seria, entdo, a grande novidade. Os principios sempre existiram, desde a filoso-
fia grega, passando pelo jusnaturalismo e até mesmo durante o positivismo, com a formali-
zagao codificada. A originalidade da tese de Dworkin consiste em trazer normatividade aos
principios, o que também, em outras palavras, ja tinha sido tratado no aludido Caso Liith.

Pouco tempo depois, foi a vez de Robert Alexy afirmar categoricamente em sua
Theorie der Grundreche que “tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos
dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio de expressdes dednticas
basicas do dever, da permissao e da proibicao”. Principios sdo “tanto quanto as regras, ra-
zdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingdo
entre regras e principios é, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas”™**.

Mais adiante Alexy, esclarece que o ponto decisivo na distingdo entre regras e prin-
cipios é que estes “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”, sendo “mandamentos de
otimizagao, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo nao depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas™.

No pensamento de ambos os juristas ha um ponto em comum: a certeza da norma-
tividade dos principios e a inexisténcia de distin¢ao qualitativa entre ambos.

30 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito constitucional brasileiro -
pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. Direito constitucional brasileiro. Perspectivas e con-
trovérsias contemporineas. QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Licia de Paula (coordenadoras),
p. 27-66.

* DWORKIN, Ronald. Levando os Direito a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011, p.39-43.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 87.

# Op. cit. p. 90.
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A normatividade dos principios ganha, a partir dessa constru¢do doutrindria, im-
portancia impar nos julgados das cortes guiadas pelo sistema anglo-saxdao ou romano-
germanico.

Ja em 1994, o Supremo Tribunal Federal, invocando o principio da dignidade da
pessoa humana, liberou réu de se submeter a exame de DNA em acdo de investigagdo de
paternidade®, de forma que quando a lei n° 12.004, de 29 de julho de 2009 foi publicada,
assimilou-se a decisdo da Corte Superior, nao havendo imposicao legal para que o réu
forneca material genético para o referido exame.

Alhures ja se fez referéncia ao julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n. 4277 e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, onde o Supre-
mo Tribunal Federal reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo, fazendo com
que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editasse a Resolugdo n. 175/2013, que obrigou
os cartorios a realizarem casamento entre casais do mesmo sexo. Por seu turno, tramita no
Congresso Nacional projeto de Lei n. 612/2011, do Senado, que intenta legalizar a unido
entre pessoas do mesmo sexo, para todos os fins.

Percebe-se, assim, que o Estado-Legislador, quando exerce o seu mister, fa-lo obser-
vando o que normalmente ja vem sendo debatido e resolvido pela jurisprudéncia, como ja
ocorreu com diversas alteracoes realizadas na Consolida¢ao das Leis do Trabalho, a exem-
plo das horas itinerantes, que quando figuraram na Lei n. 10.243/2001, foram conduzidas
a Legislacdo com teor literal da simula 90 do Tribunal Superior do Trabalho. O mesmo
ocorreu quando o artigo 58, § 1° da Consolidagao das Leis do Trabalho foi alterado pela
mesma Lei referida, que absorveu o teor da simula 366 do TST.

Diante desses singelos exemplos, percebe-se claramente que o argumento habitual-
mente desferido em desfavor da “atividade criativa” do Tribunal Superior do Trabalho, no
sentido de que este tribunal “legisla’, ndo possui respaldo. Isso porque nao s6 o Tribunal
Superior do Trabalho ¢ criativo e “legisla’, mas também o Supremo Tribunal Federal ou
mesmo o Superior Tribunal de Justica, sendo certo que todos esses tribunais superiores
do Brasil adotaram a ideia de que principios sdo normas, sendo possivel e até mesmo
impositivo, em um contexto de hermenéutica jurisdicional pds-positivista, que tribunais
atuem para dar concretizagdo aos principios. Tal acusagdo, como ja aludido, é uma grande
incompreensao do que ¢ a fungao jurisdicional em um cenario para além do positivismo,
pois, no dizer de Barroso “o pds-positivismo ¢ uma superagao do legalismo, ndo com
recurso a ideias metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores comparti-
lhados por toda a comunidade” Tais valores “integram o sistema juridico, mesmo que nédo
positivados em um contexto normativo especifico. Os principios expressam os valores
fundamentais do sistema, dando-lhe unidade e condicionando a atividade do intérprete”,
sendo certo que a decisdo judicial “devera levar em conta a norma e os fatos, em uma

* STFE, RTJ 165/902, HC 71.373-RS, Tribunal Pleno, rel. Ministro Marco Aurélio, j. 10/11/1994: “Discrepa a
ndo mais poder, de garantias constitucionais implicitas - preserva¢io da dignidade humana, da intimidade,
da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo especifica e direta de obrigacao
de fazer - provimento judicial que, em agéo civil de investigacdo de paternidade, implique determinagio
no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, ‘debaixo de vara, para coleta do material indispensavel a
feitura do exame de DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica,
a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos”.
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interagdo nao formalista, apta a produzir a solug¢ao justa para o caso concreto, por funda-
mentos acolhidos pela comunidade juridica e pela sociedade em geral”*.

Ou, em outras palavras, o intérprete “torna-se coparticipante do processo de criagao
do Direito, completando o trabalho do constituinte ou do Legislador, ao fazer valoragoes
de sentido para as cldusulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis .

2.4 A tentativa de amorda¢amento do Poder Judiciario trabalhista por meio da Reforma

Lé-se do paragrafo primeiro do novo artigo 8° da Consolidagao das Leis do Trabalho,
que “o direito comum sera fonte subsididria do direito do trabalho’, quando a redagéo origi-
nal do mesmo dispositivo dispunha que “o direito comum sera fonte subsidiaria do direito
do trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios fundamentais deste”.

E clara a tentativa do Estado-Legislador em fazer com que a principiologia prépria
do Direito do Trabalho nao seja observada quando da importag¢ao de normas do Direito
comum e a razdo desse tipo de alteracao legislativa certamente esta na incompreensao de
que o Direito do Trabalho ¢ um ramo apartado do Direito Civil, com principiologia parti-
cular, fruto ndo de ato legislativo anterior, mas sim de grande respaldo histérico, fundado
no reconhecimento estatal das lutas de classes presentes na sociedade, bem assim da desi-
gualdade real entre empregados e empregadores. E dizer, o ato do Estado-Legislador nao
tem o conddo de retirar toda essa construgdo doutrindrio-filoséfica firmada por séculos.

Ademais, a propria Lei de Introdu¢ao as Normas do Direito Brasileiro prevé em seu
artigo 4° que “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e o0s principios gerais de direito’, assim como também estabelece no artigo 5°
que “na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum”. A tentativa do Estado-Legislador em encaixotar o Direito do Trabalho,
diminuindo-o para que na aplicagdo do Direito comum sequer seja questionada a compa-
tibilidade deste com a principiologia daquele, chega até a ser inocente, diante das regras
referidas.

O Estado-Legislador parece ter tanto pavor da normatividade dos principios no ce-
nério pos-positivista, que omitiu deliberadamente a necessidade de se analisar a compati-
bilidade do Direito comum com os principios proprios do Direito do Trabalho, mas tal de-
siderato igualmente se mostra indcuo quando se pensa que até o proprio Direito Civil foi
constitucionalizado e absorveu o principio da fun¢éo social do contrato (art. 421 do CC),
com sede constitucional no artigo 5°, XXIII da Constituigdo Federal de 1988, que também
informa a ordem social, sempre fundada na valorizagao do trabalho humano. Ou seja,
ao mesmo tempo em que a Carta Maior”” reconhece a livre iniciativa - e por conseguinte

3% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito constitucional brasileiro -
pos-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. Direito constitucional brasileiro. Perspectivas
e controvérsias contemporaneas. QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Liicia de Paula (coordenadoras),
p. 27-66.

3¢ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 3. ed., Sio Paulo: Saraiva,
2011, p. 333.

7 CRFB/88. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
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a autonomia privada - como principio, estatui que esta encontrard limita¢des na valoriza-
¢do do trabalho humano, na justi¢a social, devendo sempre ser obervada a fun¢ao social
da propriedade e a busca do pleno emprego. Tal base principioldgica foi amplamente ab-
sorvida pelo Cddigo Civil de 2002 e ainda que isso ndo tivesse ocorrido, como ja analisado
ao norte, principios sao normas e, como tais, valem no ordenamento juridico brasileiro,
nao podendo ser ignorado sequer pelas entidades privadas, quica pelo Estado-Legislador,
razao por que a atuagdo deste no sentido de limitar a atividade hermenéutica do Estado-
Juiz ao suprimir os principios do “novo” artigo 8° da Consolida¢ao das Leis do Trabalho
se revela inutil.

O Cédigo Civil constitucionalizado também estatui em seu artigo 422, que todos os
contratos devem se guiar pela boa-fé objetiva®® e mais adiante ainda prevé a necessidade
de observancia do equilibrio contratual entre as partes convenentes.

Igualmente previsto no Cédigo Civil de 2002, o instituto da lesdo, com sede legal no
artigo 157, assegura que haverd defeito no negdcio juridico sempre que uma pessoa, sob
premente necessidade, ou inexperiéncia, se obrigue a prestagdo manifestamente despro-
porcional ao valor da prestagdo posta.

Poder-se-ia falar em outros principios constitucionais que inspiraram o Estado-
Legislador em 2002 quando da confecgio do Coédigo Civil, mas esses ja sdo suficientes
para perceber como a Legislagdo comum, historicamente guiada pela igualdade das partes
e pelo pacta sunt servanda, se modernizou, internalizando principios constitucionais
protetivos, enquanto o Estado-Legislador de 2017 retrocedeu na Legislacdo social, his-
toricamente guiada pela protecao ao hipossuficiente, diante da clara assimetria existente
na relagao capital-trabalho.

Uma outra tentativa clara de silenciamento do Poder Judicidrio trabalhista consiste
na redagdo do paragrafo segundo do artigo 8°: “simulas e outros enunciados de juris-
prudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho nao poderao restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que
nao estejam previstas em lei”

seguintes principios:I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fungéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragido e presta¢io;

VII - redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administra¢do no Pais.

¥ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sistema e tépica no processo obrigacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. passim.
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Ora, o que o Estado-Legislador entende por Lei? Certamente ndo sao os principios,
ja retirados do paragrafo primeiro do analisado artigo oitavo.

Retornamos a Escola da exegese, com o seu silogismo?

E evidente que o Estado-Legislador ndo pode, até porque ¢ guiado pelas normas
constitucionais, impedir que o Estado-Juiz deixe de interpretar amplamente e utilize prin-
cipios como normas. Ja ultrapassamos essas discussdes ha algum tempo, sobretudo com
o advento da Constituicdo Federal de 1988, extremamente avangada socialmente e que
contempla nio s principios especificos para o cidaddo trabalhador, mas também para
o cidadao em geral, sendo certo, inclusive, que principios como liberdade, privacidade,
devido processo legal, igualdade, presuncao de inocéncia, valem também na relagao de
emprego como direitos laborais inespecificos®.

Nunca é demais invocar Alexy, para quem principios sdo “mandamentos de otimi-
zagdo, caracterizado por poderem ser satisfeitos em graus variados™*e isso significa que tais
devem ser utilizados na maior medida possivel, servindo a atividade do Estado-Legislador
no sentido de limitar a atuacgdo judicial para nada, ja que se vivencia na atualidade um
contexto pos-positivista.

Certamente que o Estado-Legislador, guiado pelos argumentos sempre langados em
desfavor do Poder Judicidrio trabalhista, no sentido de que este ramo judicial “legisla’, re-
solveu tolher a atribuicao hermenéutica dos juizes especializados. Simples assim. Todavia,
se critica hd e se esta é pertinente, essa atividade criativa ndo se deve somente ao Tribu-
nal Superior do Trabalho ou aos 6rgaos da Justica do Trabalho, conforme ja analisado.
Cumprir o que foi determinado pelo Legislador de 2017 é retroceder ao inicio do Século
XIX, para a Escola de exegese, e permitir que somente o Poder Judiciario trabalhista nao
possa utilizar principios como normas, julgando, assim, de forma meramente silogistica.
Agir de modo a apenas cumprir a “Lei” de maneira estrita, nao é s6 inconstitucional sob
esse viés anti-isondmico entre os diversos ramos do Poder Judiciario, é inconstitucional
também porque a partir de 1988 instalou-se um Estado Democratico e Social de Direito
e ndo tdo somente um Estado de Direito.

Um outro aspecto que deve ser levado em conta é a patente investida do Estado-
Legislador em desfavor da jurisprudéncia ha anos consolidada no Tribunal Superior do
Trabalho. Basta observar a redagdo do paragrafo unico do artigo 611-B, trazida pela Lei
n. 13.467/17, que, para permitir o aumento da jornada de trabalho, com compensagao
mediante acordo particular escrito (até seis meses) e até tacito (compensagdo dentro do
mesmo meés), bem assim para ndo gerar questionamentos sobre a diminui¢do do intervalo

% Atribui-se a José Jodo Abrantes a expressdo “cidadania na empresa’, explicando o referido autor que ha
determinados Direitos Fundamentais que nédo sdo especificamente laborais, mas devem ser exercidos por
todos os trabalhadores, enquanto cidaddos, na empresa. Ou seja, sdo direitos atribuidos “genericamente aos
cidaddos, exercidos no quadro de uma relagéo juridica de trabalho por cidadios, que, a0 mesmo tempo, sio
trabalhadores e que, por isso, se tornam verdadeiros direitos de matriz juslaborista, em razdo dos sujeitos
e da natureza da relagio juridica em que sdo feitos valer” (ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e
direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 60).

0 Op. cit. p. 90.
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intrajornada, estatuiu que “regras sobre dura¢ao do trabalho e intervalos nao sao conside-
radas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho”

Em que pese a flagrante inconstitucionalidade de tal previsao legal, diante dos arti-
gos 7°, XXII, XXVIII, 200, VIII e 225, caput, da Constituigdo Federal de 1988, a inovagao
recentemente trazida pela referida Lei vai literalmente na contramao do item II da simula
347 do Tribunal Superior do Trabalho, que prevé ser invalida clausula de acordo ou con-
vengao coletiva de trabalho contemplando a supressdo ou redugdo do intervalo intrajor-
nada porque este constitui medida de higiene, satide e seguranga do trabalho, garantido
por norma de ordem publica, infenso a negociagao coletiva.

O mesmo ocorreu com a redagao que a Lei n. 13.467/2017 deu ao paragrafo segun-
do do artigo 468 da Consolida¢ao das Leis do Trabalho, que a partir de novembro passara
a estabelecer que o contrato de trabalho alterado, com ou sem justo motivo, nao assegu-
ra ao empregado o direito a manuten¢do do pagamento da gratificagio correspondente,
que ndo serd incorporada, independentemente do tempo de exercicio da respectiva fun-
¢do, contrariando a estreita redagao da simula n. 372 do TST, segundo a qual “percebida
a gratificacao de fun¢ao por dez ou mais anos pelo empregado, se o empregador, sem justo
motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, nao podera retirar-lhe a gratificagdo tendo em vista
o principio da estabilidade financeira” O mesmo aconteceu com a nova redagéo trazida ao
artigo 461 da Norma Consolidada, que contraria praticamente todos os itens da sumula
06 do Orgao Superior do Poder Judicidrio trabalhista.

E manifesto o propésito do Estado-Legislador em menosprezar a jurisprudéncia
consolidada do Tribunal Superior do Trabalho, sendo certo que durante o quase inexis-
tente debate para a confecgdo da Lei n. 13.467/17, sempre a “atividade criativa ou legisla-
tiva” era lancada como argumento para se dar mais “seguranca juridica” aos empresarios.

Sem desprezar que a seguranca juridica ¢ um principio resguardado na Consti-
tuicdo, toda essa atividade interpretativa do Tribunal Superior do Trabalho foi fruto de
construgao jurisprudencial debatida e com observéancia do devido processo legal, sempre
levando em conta que no cenario constitucional pos-positivista, os principios sdo normas
e todas as normas fundamentais estimulam a hermenéutica e vinculam os 6rgaos do Po-
der Judiciario. Isso foi desprezado pelo Estado-Legislador.

O argumento da seguranca juridica igualmente cai por terra e cede a realidade se-
gundo a qual as citadas sumulas ja haviam sido assimiladas pelos atores da relagao capi-
tal-trabalho. Modificar as regras do jogo com o jogo sendo jogado sé trara ainda mais
inseguranga e discussao judicial.

Imagine-se, por exemplo, um empregado que recebe gratificagao de servigo por in-
corporagao temporal e a partir de novembro deixa de recebé-la por ato unilateral do seu
empregador. Certamente ingressard em algum momento perante o Judicidrio trabalhista,
almejando reaver a percepgao da gratificagao, e o debate certamente passara pela seguran-
¢a juridica, direito adquirido e principio da condi¢ao mais benéfica. Conforme se percebe
por meio desse singelo exemplo, ndo havera mais seguranga juridica nos préximos anos
pela chegada da nova legislagao. Ao revés, o efeito sera rebote.
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O Estado-Legislador de 2017, além de ter se vinculado a Escola de exegese, foi ainda
mais conservador do que Kelsen, para quem a jurisprudéncia ¢ considerada fonte do Di-
reito: “a decisdo judicial também pode ser considerada como fonte dos deveres ou direito
das partes litigantes por ela estatuidos, ou da atribui¢ao de competéncia ao 6rgao que tem

de executar esta decisao™!.

A Lei n. 13.467/17 inovou ainda mais, dispondo no paragrafo terceiro do mesmo
artigo 8°, que “no exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do ne-
gocio juridico” devendo-se guiar “pelo principio da intervengdo minima na autonomia
da vontade coletiva”

Esse dispositivo ndo pode ser lido isoladamente, ja que a referida Lei aumentou
substancialmente as hipdteses de matérias que podem ser objeto de negociagao coletiva e,
para impedir que o Judiciario trabalhista invalide clausulas ofensivas aos trabalhadores,
assegurou que os Juizes somente poderao analisar as normas coletivas sob o viés mera-
mente formal, impedindo-se, dessa forma, a analise do mérito das clausulas e se estas sdo
inconstitucionais.

Ora, também aqui a investida do Estado-Legislador ¢ flagrantemente inconstitucio-
nal, por afrontar o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, com sede legal no artigo
5°, XXXV da Constitui¢do Federal de 1988**, que no dizer de Didier Jr. assegura o direito
e acdo, “de acesso ao Poder Judiciario, sem peias, condicionamentos ou quejandos, con-
quista histérica que surgiu a partir do momento em que, estando proibida a autotutela
privada, assumiu o Estado o monopdlio da jurisdigao™®.

Nao fosse isso suficiente, o legislador reformista inova e cria pseudo “principio da
principio da interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva’, trazendo a inevitavel
conclusdo de que esse poder criativo nao é dado ao legislador ordinario, tendo-se que
principio ndo redunda da criacao de lei, sendo esta fruto da inspiracao naquele.

3. Conclusio

Uma das grandes inovagdes da Lei n. 13.467/17 foi retirar do paragrafo primeiro
do artigo 8° da Consolida¢ao das Leis do Trabalho a necessidade de compatibiliza¢ao
do direito comum com os principios trabalhistas, quando aquele for utilizado subsidia-
riamente, para suprir lacunas legislativas. Ao longo deste trabalho viu-se que a tentativa
do Estado-Legislador em limitar a capacidade interpretativa do Juiz trabalhista é visivel,
assim como também o ¢ o retorno a autonomia das partes como grande racionalidade
a ser utilizada na contratagdo da mao de obra humana, o que parece um retorno ao passa-
do, quando o Direito do Trabalho ainda era atrelado ao Direito Civil.

41 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 5. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 259.

2 CRFB/88, Art. 5°.: “XXXV - a lei nio excluird da aprecia¢io do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito”.

# DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito processual civil. Vol. 1. 6.ed., Salvador: Edi¢des Jus Podium, 2006,
p- 96.
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O Legislador de 2017 desconhece néo s a histdria do Direito do Trabalho, mas tam-
bém ignora a autonomia deste ramo juridico, assim como também menospreza a herme-
néutica evolutiva realizada ha mais de dois séculos, quando no paragrafo segundo do mes-
mo artigo 8°, estatui limitagao interpretativa ao magistrado trabalhista. Cumprir a regra
como estabelecida é se curvar a uma discriminacdo desarrazoada, somente estabelecida
aos Juizes do Trabalho, que, mesmo na perspectiva pos-positivista, deverao permanecer
jungidos a estrita legalidade.

Por fim, este mesmo Estado-Legislador “moderno’, no paragrafo terceiro do artigo
8° da Consolidagao das Leis do Trabalho ainda cria regra flagrantemente inconstitucional,
que, a fim de dar mais autonomia para as partes, no cenario da negociagdo coletiva, afasta
a possibilidade de apreciacao do mérito das normas coletivas pelo Estado-Juiz, em clara
ofensa ao artigo 5°, XXXV da Constitui¢gao Federal de 1988.

A Lein. 13.467/17, na linha do que Supiot denomina de “darwinismo normativo™*,
tem na igualdade entre as partes o primado para a modernizagao, mas, convenhamos, ja
ultrapassamos isso ha muito tempo e o retorno ao passado so6 trara mais desigualdade
social e ndo fara os deuses da economia acordarem para que “o pais possa crescer” ou “ser
mais competitivo”. A impressao que se tem é que se vivencia uma daquelas tendéncias da
moda, que de tempos em tempos querem fazer crer que o legal estava no passado, como
uma espécie de CLT vintage.
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