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Resumo: O Brasil ndo vive uma boa fase de sua histéria, mas as adversidades
impelem os cidadaos, em especial os operadores do Direito, a reexaminar
nao s6 o ordenamento juridico, mas também o panorama institucional
do Pais. Em meio ao acentuado aumento do desemprego e dos conflitos
trabalhistas, a Justica do Trabalho experimenta forte crescimento em seu
volume de trabalho e aparece como um ator notével na busca pela pacificagio
coletiva, o que faz eclodirem discussoes — muitas reavivando concepgoes que
denotam conservadorismo — em torno da sua figura institucional. Aqui,
depara-se com as indaga¢des que constituem o problema de pesquisa do
presente artigo: Existiria ativismo na Justi¢a do Trabalho? Seria ele causa
ou consequéncia da alta litigiosidade? Seria ele uma vertente protecionista 73
indevida dessa Justica Especializada? Quais as perspectivas futuras sobre o
assunto? Frente a isso, este artigo procura responder a essas questoes sem
perder de mira a conjectura atual e os alicerces préprios do Direito do
Trabalho, que 0 animam e o legitimam como ramo auténomo. A técnica de
pesquisa serd a observacao analitica de verbetes sumulados ou orientadores
da jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho®.
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1 INTRODUCAO

Em tempos de crises econdmica e politica, todo o seio social é
combalido pelos nefastos efeitos desses episddios. A desacelera¢io daatividade
comercial faz enlanguescer a produgio e diminuirem os investimentos,
deprecando forte contengio de despesas e desencadeando catastréficas
consequéncias: desemprego e empobrecimento, que retroalimentam o
colapso por meio da queda de consumo, ensejando um ciclo vicioso na
economia brasileira.

Os conflitos trabalhistas tornam-se, entio, um consectdrio
corriqueiro do cendrio em que sevive, ea Justicado Trabalho, no cumprimento
da sua fungio jurisdicional precipua e do seu desiderato institucional de
bem-estar social, experimenta forte crescimento do seu volume de trabalho
e aparece como um ator notdvel na busca pela pacificacio coletiva.

Nesse contexto, eclodem discussdes — muitas reavivando concepgoes
que denotam conservadorismo — em torno desta Justica Especializada.
Assim ¢ que, no corrente ano de 2017, ao se iniciarem os debates sobre uma
proposta de reforma da legislagao trabalhista, disse o Presidente da Cimara
dos Deputados, Sr. Rodrigo Maia:

Juizes tomando decisbes das mais irresponsdveis quebraram
o sistema de bar, restaurantes e hotel no Rio de Janeiro. O setor
de servigo e de alimentagio quebrou pela irresponsabilidade da
Justica do Trabalho no Rio (...) Agora tivemos que aprovar uma
regulamentagio da gorjeta porque isso foi quebrando todo mundo

pela irresponsabilidade da Justica brasileira, da Justica do Trabalho,
que nio deveria nem existir®.

Ao externar sua opinido, o parlamentar, evidentemente, deixou
perceber sua irresignagio com o protagonismo de magistrados trabalhistas
no exercicio do seu mister. Retine claro que, no ponto de vista apontado, é
indicada uma conduta que, em tese, vai além (ou contra) do que se espera do
Poder Judicidrio em relagao a determinados temas, exigindo ou ensejando,
a posteriori, uma agao contraria, tipicamente legislativa, para impor um
parimetro normativo balizador a tal desenvoltura forense.

* Fragmento extraldo de reportagem elaborada por Fernando Nakagawa, do jornal O Estado de
Sio Paulo, e veiculada na internet conforme citacio nas referéncias.
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Em justa sintonia, o Presidente do TST, Ministro Ives Gandra
Martins Filho, falou que a reforma trabalhista discutida mediante iniciativa
do Governo Temer,
[...] é uma rea¢io a um movimento de ativismo da Justica do
Trabalho que ocorreu até mesmo na Corte que ele comanda’. Dentre
outras consideragdes no sentido de que a alteragio legislativa tem
por escopo se contrapor a jurisprudéncia recente do TST, o Ministro
ainda externou a seguinte opinido: “Se lembrarmos da terceira lei de
Isaac Newton, veremos que para cada agio hd uma reagio (...) Em
2011 e em 2012, nés mudamos 34 precedentes para criar e estender
direitos aos trabalhadores. Fizemos isso sem mudanca na lei e sem
estudar os casos especificamente. Em minha visdo, nés legislamos®.

Aqui se depara com as indagacdes que constituem o problema
de pesquisa do presente artigo: Existiria ativismo judicial na Justica do
Trabalho? Seria ele causa ou consequéncia da alta litigiosidade? Seria ele
uma vertente protecionista indevida dessa Justica Especializada? Quais as
perspectivas futuras sobre o assunto?

Frente a isso, este artigo procura responder a essas questdes sem

perder de mira a conjectura atual e os alicerces préprios do Direito do

abalho, que 0 animam e o legitimam como ramo autbnomo. A técnica de

Trabalh nimam e o legitimam como ramo auténomo. A técnica d

pesquisa serd a observacio analitica de verbetes sumulados ou orientadores
da jurisprudéncia uniforma do TST.

2 ATIVISMO JUDICIAL: CONCEITO E CAUSAS DE
SUA APARICAO NO BRASIL

O “ativismo judicial”, também associado ao termo “judicializagao
da politica”, consiste basicamente em um fendmeno ocorrente nas
relagdes institucionais entre os Trés Poderes do Estado, no qual se observa
uma proeminéncia do Judicidrio na resolugao de assuntos que, em tese,
competiriam ao Executivo e ao Legislativo.

> Fragmento extraido de reportagem elaborada por Juliano Basile, do periddico Valor Econémico,
e veiculada na internet conforme citagio nas referéncias bibliograficas.

¢ Idem.

7 H4 quem defenda tratarem-se de categorias semelhantes e proximas, porém com significados
distintos.
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BARROSO (2008, p. 6), citado por PRADO FILHO (2014),
preconiza que o ativismo judicial “é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constitui¢ao, expandindo o seu sentido
e alcance”. O autor do artigo que faz essa referéncia salienta que tal aparicio
institucional

[...] diz respeito, entdo, a uma postura proativa do magistrado de
extrair 0 médximo dos preceitos constitucionais sem criar novas
leis. Para tanto, o Judicidrio pode, em alguns casos, ir além de

sua competéncia e suprir omissoes dos poderes verdadeiramente
legitimados.

Parte-se, entao, da ideia de que o Poder Judicidrio amplia seu Ambito
de agio sobre matérias que estdo além da sua competéncia cldssica, isto é,
aquela delineada a partir dos ensinamentos de Montesquieu (Triparti¢ao do
Poder). Nesse diapasio, considera-se o aumento vertiginoso da litigiosidade
e a prolagao de decisoes judiciais percebidas como interpretativamente
inovadoras.

Torna-se tarefa drdua para os pesquisadores e interessados no
assunto encontrar o linde entre o que, realmente, foi delegado a apreciacao
do Poder Judicidrio pelos jurisdicionados e pelo préprio sistema juridico,
ainda que tendo contetdo politico, e aquilo que, de fato, parte de iniciativa
prépria da magistratura.

Das ideias iniciais sobre ativismo judicial deriva a ila¢o de que a
propalada “revisao”, pelo Poder Judicidrio, dos atos provenientes dos Poderes
Executivo e Legislativo ¢ algo inegavelmente antagbnico ao Principio da
Triparticao do Poder e, na contramio da harmonia que desse se espera, vai
de encontro aos “freios e contrapesos” juridicos voltados ao equilibrio entre
as instituicoes.

Contudo, sabendo que a Separagio dos Poderes é Principio
Constitucional, ainda que se tenha, por isso, o ativismo judicial como
uma anomalia institucional, ele nao perfaz uma exclusividade do Brasil,
ostentando dimensoées internacionais.

Segundo os estudiosos do assunto, a predominancia ou, ao menos,
o notdvel destaque da atividade jurisdicional nos regimes democraticos
exsurge ap6s o término da Segunda Guerra Mundial com o fortalecimento
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das Constituigoes na condigao de normas de posi¢ao suprema no Direito,
positivando direitos sociais ¢ rompendo com o costume de versar apenas
acerca de questoes politicas e de organizacao do Estado, exigindo, assim, um
encadeamento vinculante com o restante do arcabouco infraconstitucional.

Prado Filho (2014), por exemplo, com base nos ensinamentos de
Barroso (2005, p. 6-15), menciona que:

[...] Assim sendo, os dispositivos constitucionais, inclusive os
principios, passaram a ter forca vinculante e obrigatéria, os direitos
fundamentais passaram a ser perseguidos junto ao Poder Judicidrio
e tornou-se necessirio uma maior participagio intelectual do
magistrado, tendo em vista a necessidade de suas valoracoes a fim
de dar efetividade as cldusulas abertas. A aplicagdo dos principios, a
exemplo da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade, da
razoabilidade, da solidariedade e da valorizag¢io social do trabalho e o
juizo de ponderacio de valores a ser realizado pelo juiz demonstram
sua importincia para a nova ordem neoconstitucionalista.

Portanto, o pds-positivismo surge apds a Segunda Grande Guerra,
representando o fim da legalidade estrita e proporcionando a
reaproximagio entre moral e direito, o desenvolvimento do Estado
Democrdtico de Direito e a busca pela aplicacio dos principios
constitucionais em todos os ramos do sistema juridico, a fim de
integrar todo o ordenamento. Nessa senda, tem-se que os principios
constitucionais passam a ser, assim com as regras, dotados de uma
func¢io normogenética, sendo considerados espécie do género norma.

Portanto, as origens do ativismo judicial, se analisadas pelo viés
histérico, remontam a revolu¢io social e juridica ocorrida a partir da
segunda metade do século XX, quando a comunidade internacional, ainda
ressentida pelas tragédias da guerra, ica a Constitui¢do a um patamar de
dominio na reconstrucio do Estado Democrético de Direito e na criagio de
um revestimento normativo restaurador dos ideais de liberdade, igualdade
e fraternidade.

Carvalho (2004)%, sob outra 6tica, destaca estudos que citam
as peculiaridades do modelo jurisdicional norte-americano como
paradigmdtico no tocante ao ativismo judicial, em especial quando se
observa o controle de constitucionalidade. Aponta que, finda a “Guerra

8 A obra desse estudioso foi analisada em artigo anterior de um dos autores do presente,
identificado nas referéncias.
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Fria” com o desmantelamento da URSS’ e a derrocada do socialismo no
Leste Europeu, consolidaram-se os EUA'® como a maior poténcia capitalista
do planeta, fato que deu protuberancia aos seus mecanismos institucionais,
dentre os quais o judicial review, adotado pelas novas democracias nos
periodos seguintes, trazendo consigo o fortalecimento da judicatura.

Convém enfatizar que, no sistema de jurisdi¢ao dos EUA, pais que
integra a Familia do Direito da Common Law, o precedente judicial é um
verdadeiro estandarte no arcabou¢o normativo e decisério, sendo notdria,
por isso, a amplitude interpretativa dos julgadores diante de determinado
caso. Situagao diversa ocorre nos paises da Familia do Direito Romano-
Germanico (Civil Law), entre eles o Brasil, onde a norma positivada impera
no sistema jurisdicional em conformidade com uma hierarquia em que
o texto constitucional ocupa o pindculo do ordenamento, dai ter lugar o
controle de constitucionalidade.

Consabido, no entanto, que a lei posta/codificada nio antevé
regramentos para todas as situacdes enfrentadas pelos jurisdicionados,
de modo que, em muitos litigios, o magistrado se depara com lacunas
e omissoes da norma e nio pode se eximir do servico publico de “dizer
o Direito”, impasse que o impele a prover, por complemento, algo que,
originalmente, ¢é de competéncia legislativa.

Doutro norte, também é certo que a proliferagao de leis, decretos e
congéneres ¢ uma porta aberta nao s6 a antinomias normativas, mas também
ao préprio descumprimento do direito posto pelo legislador, gerando um
quadro de insatisfagio da populagio com os poderes representativos, motivo
pelo qual acaba por delegar a resolugao de assuntos de ordem politica ao Poder
Judicidrio, ainda que a Triparti¢do do Poder tenha previsao constitucional
e que isso possa ensejar um descompasso institucional manifestado da
proeminéncia desse Poder.

-

E aqui que germina, a depender do caso e da matéria a ele
pertinente, o ativismo judicial, de modo que os paises do Direito Romanista
€stdo mais propensos ao seu aparecimento.

? Unido das Republicas Socialistas Soviéticas.

10 Estados Unidos da América.
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No Brasil, o ativismo judicial é visto, sobremodo, apés o advento da
ordem constitucional mais recente, erigida em 1988. Os pesquisadores sdo
quase unissonos ao apontarem, dentre as causas do fenémeno, a promulgacio
da Carta Maior de 1988, que consagrou o processo de redemocratiza¢io
levado a efeito apds o término do regime de exce¢ao militar, vigente de 1964

a 1985.

Verbicaro (2008)', ao alistar os fatores que reputa como
ensejadores do ativismo judicial brasileiro, menciona a “[...] a existéncia
de uma Carta Constitucional com textura aberta, normas programadticas e
cldusulas indeterminadas....” Ora, a correlagao nio poderia ser mais clara:
se compete ao Poder Judicidrio, primordialmente, a salvaguarda da Lei
Magna, incumbe-lhe, naturalmente, o encargo de interpretar e integrar
as disposi¢oes nela contidas, campo que se revela prolifico para desfechos
inéditos em julgamentos e, assim, a assimilacdo, pela sociedade, de que
determinada questao politica foi resolvida pelos magistrados.

Carvalho (2004)'? afirma que o ativismo judicial no Brasil adveio,
também, da “constitucionaliza¢io dos direitos fundamentais”, mencionando,
na sequéncia, o intenso controle de constitucionalidade exercido pelo STF"?
no periodo posterior 2 promulgagio da CRFB'%/1988 ¢ reiterando, ao
fim, que a “nova arquitetura institucional” viabiliza a presenca do Poder
Judicidrio nos processos decisérios originalmente politicos.

Prado Filho (2014), valendo-se da doutrina de Barroso (2008,

p. 3-4), ao tratar da importincia da Carta Politica de 1988 no processo
vivenciado diz que:

J4 a constitucionalizagio abrangente refere-se ao fato da Constituicio

de 1988 ser prolixa e abranger uma diversidade de temas

anteriormente afastados da seara constitucional. Assim, temas antes
de competéncia do processo politico majoritdrio foram estabelecidos

""" A obra dessa estudiosa foi analisada em artigo anterior de um dos autores do presente,
identificado nas referéncias.

12 A obra desse estudioso foi analisada em artigo anterior de um dos autores do presente,
identificado nas referéncias.

'3 Supremo Tribunal Federal.

1 Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988.
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na Constituicio, de forma a transformar Politica em Direito.

Em linha de convergéncia, o Ministro do STJ" Marco Aurélio
Gastaldi Buzzi, em 25/05/2017, ao palestrar em evento organizado pela
Seccional da OAB/SC', assim discorreu:

[...] Chego agora ao ativismo judicial. Nao temos como formular
uma lei para cada situagio especifica. A lei é um parAmetro tracado
dentro das balizas constitucionais e deve ser interpretada diante
dos casos concretos, diante de nés (...) E qual o limite do ativismo
judicial? Nao tem? Tem: ¢ a ética, a Carta Magna, a Constituicio,
e a parte principal da Constitui¢io que sdo os direitos de base.
Nossa carta de 88 é uma das que mais celebra os direitos de base em
comparacio com constitui¢oes de todo o mundo.

Marchetti e Cortez (2009)"” aduzem que, da Constituicao de 1988,
sobreveio uma “tradi¢do republicana” pela qual o Poder Judicidrio nao seria
simplesmente um 6rgao destinado 4 garantia de direitos e deveres em sua
acep¢ao individual, mas também um 6rgao democrdtico para a conquista de
novos direitos coletivos e difusos.

Além da propensdo normativa da Carta Federal de 1988 a uma
participagao maior do Poder Judicidrio no provimento das demandas sociais,
mesmo quando nao adstritas a matérias puramente juridicas, forte incita¢io
a0 aparecimento do comportamento institucional ora versado advém da
inércia e/ou omissao dos Poderes Executivo e Legislativo em cumprirem a
contento as suas fungoes e resolverem assuntos de sua competéncia.

Acerca disso, Torquato (2008)'® afirma que os magistrados, no
vdcuo Legislativo, decidiram agir. Do mesmo modo, segundo a reportagem'’
divulgada pelo sitio virtual do TRT-12 em outubro/2012, o finado Ministro
Teori Albino Zavascki, quando indicado para integrar o STE ao ser

15 Superior Tribunal de Justica.

!¢ Dados extraidos de noticia divulgada no sitio virtual da Seccional da OAB/SC, conforme
citagdo nas referéncias.

17 A obra desses estudiosos foi analisada em artigo anterior de um dos autores do presente,
identificado nas referéncias.

'8 A obra desses estudioso foi analisada em artigo anterior de um dos autores do presente,
identificado nas referéncias.

1 Autoria de Rodrigo Haidar, da Revista Consultor Juridico, conforme citagdo nas referéncias.
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sabatinado pela CCJ* do Senado Federal, justificou o ativismo judicial na
omissao do Poder Legislativo.

O magistrado catarinense também afirmou, na ocasido, que “o
Judicidrio atua justamente naqueles casos em que o legislador deixa de
disciplinar” e exemplificou aduzindo a situagio da Lei n°. 5.250/1967
(Lei de Imprensa) que, nio tendo sido recepcionada pela Carta Politica de
1988, foi declarada inconstitucional pelo Excelso Pretério em 30-4-2009
(julgamento da ADPF*' n°. 130), inexistindo, até o presente momento,
impeto por parte do Congresso Nacional em editar uma nova lei federal
sobre a matéria.

Verbicaro (2008)*, por sua vez, aponta a “ineficiéncia do sistema
politico-decisério e a deficiéncia do Poder Legislativo” na condigao de
circunstincias que dao azo ao ativismo judicial, asseverando, na sequéncia,
que é incumbéncia constitucional do Poder Judicidrio a protegdo aos direitos
e garantias fundamentais, apesar de que, amiude, ele tenha que intervir em
matérias da drea politica para atender a tal énus. A estudiosa conclui que a
jurisdi¢ao se transformou em um novo e democratico campo de participagao
politica e conquista ou efetivagao de direitos sociais, tratando-se, pois, de
um espago priblico com cardter alternativo e complementar aos ambientes
cléssicos de representacio politica.

Entrementes, a midia e a vivéncia politica brasileira demonstram
que os ocupantes de cargos eletivos tém exercido, em geral, uma representacio
distante daquela desejada pelos cidadaos que, nao tendo atendidas as suas
solicitagdes ao Poder Pdblico, buscam suprir suas necessidades por meio da
prestacio jurisdicional, muitas vezes de forma sucessiva a insatisfagao de
direitos constitucionais na esfera administrativa.

Segundo conclusées de Poli e Ramos (2013):

[...] o ativismo judicial no Brasil seria uma variada manifestacio da
assimetria funcional que hd muito ocorre no Poder Estatal. Com
a redemocratizacdo em 1985, o Poder Legislativo Federal passou a

20 Comissao de Constituigio, Justica e Cidadania.
! Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

22 A obra dessa estudiosa foi analisada em artigo anterior de um dos autores do presente,
identificado nas referéncias.
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desempenhar um ‘papel mais eloquente’ em virtude dos trabalhos
da Assembleia Nacional Constituinte e do didlogo ininterrupto que
deveria ser mantido com o Poder Executivo Federal, necessidade
que foi comprovada em 1992 no processo de impeachment do entio
Presidente da Republica Fernando Collor de Mello. No entanto,
as relagbes conturbadas entre Legislativo e Executivo (nos anos
seguintes) deterioraram o sistema politico em prejuizo dos interesses
e necessidades da populagio, dai germinando a atual proeminéncia
do Poder Judicidrio em defesa das ordens de primeira grandeza.

Nesse vértice, a presenga caracteristica do ativismo judicial pode
ser descrita nos casos de concessao de liminares em mandados de seguranca
objetivando vagas em estabelecimentos de ensino publico regular (creches
principalmente) ou o fornecimento de medicamentos nao contemplados

pelas listagens do SUS®.

Atrelado a deterioragido do sistema politico-partiddrio na
representacao da sociedade, em que se percebe a vulneragio de direitos,
especialmente no que tange a questdes bdsicas como satde, educagio,
previdéncia e assisténcia sociais, estd o publico e notdrio descontentamento
dos cidaddos com a atua¢io do Estado.

Carvalho (2004)* ¢ incisivo ao referir-se & crescente pressdo da
sociedade civil como causa do ativismo judicial no Brasil. O doutrinador
assinala que “toda demanda social que nao envolva interesse suficiente ou
agregue alto custo certamente encontrard dificuldade para ser efetivada’
e, por tal razdo, “as institui¢bes majoritdrias mostram-se incapazes em
dar provimento as demandas sociais’, o que compele os magistrados a
decidirem conflitos que deveriam ser debatidos e resolvidos na seara politica,
registrando-se que, independentemente do motivo, aos juizes é vedado
negar jurisdigao.

Marchetti e Cortez (2009)* rematam que o ativismo judicial
q
seria o diagndstico da “incapacidade dos mecanismos representativos em

2 Sistema Unico de Sadde.

2 A obra desse estudioso foi analisada em artigo anterior de um dos autores do presente,
identificado nas referéncias.

# A obra desses estudiosos foi analisada em artigo anterior de um dos autores do presente,
identificado nas referéncias.
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garantir os direitos individuais e coletivos na sociedade”, isto ¢, a faléncia
da representagio e do processo politico em executar reformas ou manter
programas que beneficiem a populago.

Por fim, ponderadas as constatagoes dos estudos abordados, ressoa
de forma inegdvel que, independentemente das causas que, em maior
ou menor intensidade, estimulem a proatividade do Poder Judicidrio no
cotidiano do Pais, o aumento da litigiosidade ¢ uma realidade que nele
interage e, seja consequéncia primdria ou secunddria, impde um forte desafio
a administragio da Justica. E ndo se olvide que os estudos sobre ativismo
judicial e judicializagdo da politica costumam apontar o crescimento
substancial da litigiosidade como uma das consequéncias de tais fend6menos.

3 A LEGISLACAO TRABALHISTA COMO FONTE DO
ATIVISMO JUDICIAL

Sendo o ativismo judicial algo percebido na conjuntura brasileira
e, por isso, objeto de estudo académico, cabe perscrutar se, em especifico
ao Direito do Trabalho, a legislagao infraconstitucional teria participacao
dentre os fatores que dao azo ao fendmeno no ambito dos dissidios
individuais. Para tanto, além da andlise basal do Principio da Prote¢do e das
derivagdes juridicas que dele emanam e, de modo inconcusso, interferem
na interpretagiao do ordenamento, mostra-se necessirio, outrossim, revisitar
pontos histdricos da normatizagio das relagoes de trabalho no Brasil, jd que
o momento de criacio dessas regras juridicas traz revelagdes importantes
sobre o servico da Justi¢a do Trabalho. H4, também, que se dar relevo ao
Principio da Inquisitoriedade, pertinente ao Direito Adjetivo do Trabalho.

Urge reforgar que esse artigo tenciona examinar situagoes imbricadas
aos dissidios individuais e nio aos coletivos, pois o viés adotado para a
pesquisa parte da premissa de que é a variedade dos conflitos particularizados,
onde se miscigenam multiplos temas, a principal mola propulsora do
ativismo judicial, sendo mister observar que, em regra, o Direito Coletivo
do Trabalho aborda questées inclinadas a uma homogeneidade de interesses
de certa categoria, nao possuindo o mesmo potencial.

O Direito Juslaboral tem sua pedra fundante no Principio da
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Protegdo que, estreme de duavidas, é seu notdvel propulsor e reflete o seu
espirito na condigio de ramo juridico, que sobreveio em patrocinio dos
trabalhadores nas relagoes de labor, seriamente desestabilizadas pela
disparidade econdmica inter partes, deprecante e legitimadora da intervencio
do Estado em tal campo. Por oportuno, Siissekind, Maranhio, Vianna
e Teixeira Filho (1999, p. 152-153) indicam que a consagrada expressao
“interven¢io bdsica do Estado” reflete a real motivacio consubstanciada nas
“regras cogentes” do Direito do Trabalho.

Assim, o Principio Tutelar centraliza o desiderato do Direito
Trabalhista no mundo juridico e se volta, por sua indole protetiva, aos
objetivos de promocio da igualdade e bem-estar sociais, presentes, inclusive,
na Constituigao Federal.

Pl Rodriguez (1978, p. 28) conceitua o Principio Tuitivo da
seguinte maneira:

O principio de protegio se refere ao critério fundamental que

orienta o Direito do Trabalho pois este, a0 invés de inspirar-se num

propésito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um
amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador.

Enquanto no direito comum uma constante preocupagio parece
assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do
Trabalho a preocupacgdo central parece ser a de proteger uma das
partes com o objetivo de, mediante protegio, alcangar-se uma
igualdade substancial e verdadeira entre as partes.

Pl Rodriguez (1978, p. 42-43) ainda fala que o Principio da
Protegao estd dotado de irradiacio triplice, mas sob feixes inconfundiveis
(também designados de “Principios”): o da “regra in dubio, pro operario”; o
da “regra da norma mais favordvel” e o da “regra da condi¢ao mais benéfica”.
Consoante aligao evocada, a primeira regra consiste em um recurso para sanar
dtvidas na interpretagio do contetdo legal, ocasiao em que, admissivel mais
de uma ilagao, decidir-se-d pela que mais favorecer o trabalhador; a segunda,
no mandamento autorizante para que, aplicdvel mais de uma norma, se eleja
a mais favordvel ao obreiro, independentemente de ser hierarquicamente
inferior a outras; a terceira, no mandamento proibitivo para que as normas
recém-editadas excluam ou reduzam condi¢des mais benéficas ao obreiro,
viabilizando-lhe, pois, sob essas jazer.
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Delgado (2012, p. 193) ¢ incisivo ao proferir que o Principio
Tuitivo é o respaldo basal desse ramo do Direito, porquanto /...] sem a
ideia protetivo-retificadora, o Direito Individual do Trabalho nao se justificaria
historica e cientificamente.

Nesse compasso, é preciso atinar que o Principio da Protegao é fonte
recorrente do operador do Direito a fim de colmatar lacunas normativas e
dirimir antinomias jurl’dicas, servindo como elemento fortemente presente
nas hipéteses de interpretagio e integracio da lei lato sensu. Por certo, a
inteligéncia de tal preceito se revela como uma peculiaridade que, para
além do seu aspecto juridico, mas também social e cientifico, propicia o
comportamento ativista do julgador trabalhista, especialmente quando,
tendo em conta a realidade legal existente no Brasil e as multiférias vivéncias
dos sujeitos das relacoes de trabalho, sinaliza novidades, principalmente,
na jurisprudéncia relacionada aos dissidios individuais e, com isso, implica
sobremodo na situagao apresentada pelo jurisdicionado.

Destarte, o Principio Protetivo inclina o Juiz do Trabalho a
inovagoes no exercicio de aplicagio dos mandamentos juridicos aos casos
que aprecia.

A partir de agora, passa-se a rememorar os matizes histéricos do
Direito do Trabalho, os quais induzem a constatagbes importantes na seara
nacional do ativismo judicial.

Em um cendrio internacional, o prefalado ramo do Direito iniciou-
se de modo sofrido pelas classes obreiras que, padecendo de muitas formas
de injusti¢a e de um estado deplordvel no meio social, principalmente em
decorréncia da caréncia de regulamentacio juridica relacionada ao labor
humano, passou a reivindicar direitos e melhores condigoes de vida por meio
de manifestagoes publicas coletivas, muitas assumindo cardter revoltoso e
sendo reprimidas com violéncia.

Castro e Lazzari (2012, p. 38) comentam tal fase histérica:

[...] as revoltas operdrias permaneceram por todo o século XIX,
ocorrendo de modo simultidneo e paulatino, um movimento de
cada vez maior tolerincia s causas operdrias (cessagio da proibicao
de coalizbes entre trabalhadores, primeiras leis de protegio ao
trabalhador), o que culminaria numa concepgio diversa de Estado,
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a que se denominaria Estado Social, Estado de Bem-Estar, ou ainda,
Estado Contemporineo.

Russomano (1981, p. 18) anota o advento dessa nova mentalidade:

[...] o mundo contemporineo abandonou, hd muito, os antigos
conceitos da Justica Comutativa, pois as novas realidades sociais e
econdmicas, ao longo da Histéria, mostraram que nio basta dar a
cada um o que é seu para que a sociedade seja justa. Na verdade,
algumas vezes, é dando a cada um o que nio ¢ seu que se engrandece
a condi¢do humana e que se redime a injustica dos grandes abismos
sociais.

Nao diferente de outras nacoes, no Brasil, as condi¢oes de vida
dos trabalhadores assalariados ap6s a aboli¢do da escravidao (1888) eram
precdrias e estavam longe de um patamar minimo de dignidade humana,
sendo que as greves das primeiras décadas do século XX representam
importante fonte material do Direito do Trabalho Nacional, bem como
marcos dos precedentes fiticos da industrializagao do Pais.

A respeito do famigerado “Estado de Bem-estar Social” no Brasil,
conquanto jd existissem, de forma esparsa e timida, normas imbricadas a
seguridade social (por exemplo, a Lei “Eléi Chaves” de 1923), foi a partir
de 1930, com a ascensio de Getilio Vargas ao poder que se percebeu
maior proliferagio de leis trabalhistas, atingindo o dpice com a outorga do
Decreto-Lei n°. 5.452, de 1° de maio de 1943, que instituiu a CLT?. E esse
Diploma Legal que, apesar de alterado em vérios pontos desde a sua edigio,
se encontra atualmente em vigéncia na substancial disciplina do Direito
Material e Processual do Trabalho no Brasil.

Deste modo, a principal compilagio legal trabalhista do Brasil
possui mais de 74 anos de vigéncia, e isso tem relevincia quando se observam
procedimentos do direito processual, mormente em torno da figura do
magistrado.

Nio se pode perder de mira o fato de que, quando outorgada
a CLT (1943), o Brasil vivia um regime de exce¢io desde 1937, quando
fora instituido o “Estado Novo”, sendo que, como caracteristica de um
governo com contornos ditatoriais, centralizava-se no aparato estatal o

26 Consolidagiao das Leis do Trabalho.
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poder decisério sobre vérios assuntos importantes da vida social. Foi,
pois, sob uma ambiéncia de autoafirma¢io do Estado como “agente” do
desenvolvimento e da distribuigao impositiva da riqueza produzida que
nasceu a fundamental lei juslaboral do Pais, sendo conferida ao operador
judicial uma especial envergadura no tocante a sua atuagao dentro do litigio,
isto é, como participante do contexto pertinente as relagoes de trabalho.

Citam-se alguns exemplos existentes na legislacio:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposicoes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso,
pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios
e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho,
e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado,
mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.

[...]
Art. 765 - Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade

na direcdo do processo e velario pelo andamento rdpido das causas,
podendo determinar qualquer diligéncia necessdria ao esclarecimento

delas.

[...]
Art. 790. [...]

§ 3° E facultado aos jufzes, 6rgios julgadores e presidentes dos
tribunais do trabalho de qualquer instincia conceder, a requerimento
ou de oficio, o beneficio da justia gratuita, inclusive quanto a
traslados e instrumentos, aqueles que perceberem saldrio igual ou
inferior ao dobro do minimo legal, ou declararem, sob as penas da
lei, que nao estdo em condi¢bes de pagar as custas do processo sem
prejuizo do sustento préprio ou de sua familia.

[...]

Art. 852 -D. O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar
as provas a serem produzidas, considerado o 6nus probatério de cada
litigante, podendo limitar ou excluir as que considerar excessivas,
impertinentes ou protelatérias, bem como para aprecid-las e dar
especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica.

Art. 852 - E. Aberta a sessao, o juiz esclarecerd as partes presentes
sobre as vantagens da conciliacdo e usard os meios adequados de
persuasdo para a solucio conciliatéria do litigio, em qualquer fase
da audiéncia.
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Art. 852-1. [...]
§ 1° O juizo adotard em cada caso a decisiao que reputar mais justa

e equinime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem
comum.

Art. 876 - [...]

Pardgrafo dnico. Serdo executadas ex officio as contribuigoes sociais
devidas em decorréncia de decisio proferida pelos Juizes e Tribunais
do Trabalho, resultantes de condenagio ou homologacao de acordo,

inclusive sobre os saldrios pagos durante o periodo contratual
reconhecido.

[...]

Art. 878 - A execugio poderd ser promovida por qualquer interessado,
ou ex officio pelo préprio Juiz ou Presidente ou Tribunal competente,
nos termos do artigo anterior.

[...]

Art. 880. Requerida a execugio, o juiz ou presidente do tribunal
mandard expedir mandado de citagio do executado, a fim de
que cumpra a decisio ou o acordo no prazo, pelo modo e sob as
cominagoes estabelecidas ou, quando se tratar de pagamento em
dinheiro, inclusive de contribuigoes sociais devidas & Unido, para
que o faca em 48 (quarenta e oito) horas ou garanta a execugio, sob
pena de penhora.

Malgrado subsista, no cotidiano prdtico da Justica do Trabalho,
incomensurdvel nimero de outras hipdteses, igualmente merecedoras de
lembranga, os dezoito artigos supracitados contém amostras suficientes de
que alegislagdo infraconstitucional consubstancia obriga¢oes procedimentais
do magistrado na geragio ou condugio do processo. E isso torna inegivel o
fato de que as normas de ordem publica estampadas na CLT representam,
sim, um dos fatores importantes para o comportamento ativista na Justica

Especializada do Trabalho.

Como se observa nos dispositivos legais acima transcritos, em
vdrios momentos, a legislacao determina a¢oes positivas do magistrado com
vistas a utilidade prética do processo trabalhista e 4 pacifica¢io dos conflitos
recidivos nessa drea, deveras importante ao Direito. E peremptério dar énfase,
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por exemplo, as vdrias providéncias que podem ser deflagradas de oficio pelo
juiz (principalmente no que concerne a execucio dos julgados), além da
manifesta preocupagio com a facilitagio e estimula¢io da conciliagao e, por
fim, com as finalidades sociais insitas ao ordenamento laboral, notadamente
quanto ao bem-estar coletivo que se espera das decisoes e iniciativas judiciais.

Naio se afirma, taxativamente, que a CLT ¢ a causa do ativismo
judicial, pois, conforme se explanard no item adjacente, esse ¢ encontrado
justamente nas situa¢des em que nao existe previsao legal ou essa é dubia ou
anacronica, ou seja, quando se exige do julgador que, a fim de pér termo
a controvérsia, adote uma solugio além da atividade dogmdtica de declarar
a vontade da lei ao caso concreto, remediando a lacuna ou a imperfeicio
normativa. Porém, é manifesto que as acoes permitidas pela legislacao
impulsionam e encorajam novas investidas na busca pela exceléncia da
prestacao jurisdicional e em favor da integridade das normas existentes e
da inclusao das novas realidades do mundo do trabalho 4 érbita do Direito.

Tal realidade pode ser observada na jurisprudéncia pétria:

PARTICIPACAO NOS LUCROS - LEI Ne 10.101/2000 —
NORMA COLETIVA “EM BRANCO” — ATIVISMO JUDICIAL
- INTEGRA(;AO DA NORMA COM A FINALIDADE DE
CONFERIR CONCRETUDE AO DIREITO. 1. Na vigéncia
da Constituicio de 1988, o Poder Judicidrio assumiu,
destacadamente, a guarda dos valores constantes no texto
constitucional, investindo-se no chamado ativismo judicial, que
o autoriza afastar-se das limitacdes do positivismo dogmatico
para, proativamente, interpretar e criar as normas necessarias
a concretizagdo das garantias fundamentais. 2. Nos termos da
Lei n° 10.101/2000, a concretude do direito & participa¢ido nos
lucros depende de negociagio entre empresa e empregados para
sua efetivacdo. 3. Na espécie, o direito & parcela foi instituido por
convengdo coletiva de trabalho que, nada obstante, deixou sem
definicio objetiva os parAmetros para sua efetivagao, ao dispor que a
participacdo se daria “na forma que vier a ser estabelecida em lei”; ou
seja, ‘dd-se com wma mdo e tira-se com a outra’. 4. Nesse contexto,
em que a vantagem foi instituida de modo formal, mas pende
de ato suplementar para sua efetivacio, justifica-se a intervengao
desta justica especializada na relagio contratual, com o escopo de
implementar a integracdo da norma que, abstratamente, deferiu
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a vantagem.

(TRT-5. DProcesso n° 0000749-83.2013.5.05.0038. Classe
Processual: RO. Relatoria: Des. Ivana Mércia Nilo de Magaldi. Orgio
Judicante: 12 Turma. Julgado em 2-6-2014. Acérdao Publicado em
4-6-2014). (grifos insertos)

E de bom alvitre, entrementes, relembrar que o Direito Processual
do Trabalho, dentre outros, é orientado pelo Principio da Inquisitoriedade,
o qual implica no aumento dos poderes do juiz trabalhista no que se refere
ao processamento da lide e & adequagdo de todas as demais questdes a ele
inerentes e dele derivadas, sendo mitigadas as possibilidades de prevaléncia
dos interesses das partes na arena processual.

Sobre isso, Leite (2007, p. 60-61) ensina:

Apés o ajuizamento da agdo, o juiz assume o dever de prestar a
jurisdi¢ao, de acordo com os poderes que o ordenamento juridico
lhe confere.

[.]

No que concerne ao direito processual do trabalho, o art. 765 da
CLT estabelece que “os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla
liberdade na direcdo do processo e velario pelo andamento rédpido
das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessdria ao
esclarecimento delas”.

Além disso, hd algumas hipéteses que operacionalizam o principio
inquisitivo no direito processual do trabalho, a saber: a reclamagao
trabalhista instaurada pelo juiz do trabalho em virtude de expediente
(processo administrativo) oriundo da DRT (CLT; art. 39), a execugio
promovida ex officio (CLT, art. 878) e a “instauracio da instancia”
pelo juiz presidente do Tribunal, nos casos de greve (CLI, art.
856), sendo que esta tltima hipdtese, como j4 afirmado na epigrafe
anterior, mostra-se incompativel com o art. 114, §§ 20 ¢ 3°, da CE

Em linha de convergéncia, Schiavi (2009, p. 95), ao iniciar subitem
de sua obra com o titulo Majoragio dos poderes do Juiz do Trabalho na direcio
do Processo, assim leciona:

O art. 765 da CLT possibilita ao Juiz do Trabalho maiores poderes
na diregio do processo, podendo ex officio, determinar qualquer

diligéncia processual para formar seu convencimento em busca da
verdade, inclusive sao amplos os poderes instrutérios do Juiz do

Trabalho;
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Conforme o art. 878 da CLT, a execu¢do da sentenca trabalhista
poderd ser promovida de oficio pelo Juiz do Trabalho.

Por sua vez, veja-se o seguinte precedente judicial:

CONDENA(;AO SUBSIDIARIA. TERCEIRIZAC;AO DOS
SERVICOS. Para o Direito do Trabalho, a formalidade cede
lugar i realidade, razio pela qual a lei assegura ampla liberdade
aos juizos e tribunais na condugio do processo (CLT, art. 757),
sendo a inquisitoriedade uma das caracteristicas particulares do
processo trabalhista.

(TRT-1. Processo n° 0000160-58.2010.5.01.0022. Classe
Processual: RO. Relatoria: Juiza Convocada Patricia Pellegrini
Baptista da Silva. Orgio Judicante: 32 Turma. Julgado em 29-4-
2013. Acérdao Publicado em 22-5-2013). (grifo inserto)

Logo, o Principio da Inquisitoriedade ¢ outra fonte legitimadora
dos atos que partem do impulso oficial do julgador, iniciativa tal que vai
muito além de providéncias ordenatdrias ante os deveres legais existentes,
encampando uma amplitude caracteristica, inclusive no que diz respeito a
assuntos de produgio probatéria e execugio. Em suma, os artigos celetistas
acima observados apenas cristalizam tal preceito inquisitivo e lhe dao
operatividade.

Consoante se percebeu, a legislagio trabalhista antevé, desde muito,
até mesmo em razao do lastro histérico da CLT, que o juiz é compelido a ser
o principal protagonista do processo em vérias de suas fases. Assimila-se que
isso é um fator importante quando se versa sobre ativismo judicial.

Todavia, ¢ preciso notar que hd uma distin¢ao relevante quando
se examinam as particularidades da Justica Especializada Laboral: ao passo
que, muitas vezes 2 mingua de qualquer previsao legal nesse sentido, os juizes
federais e estaduais se deparam com litigios em que se discutem matérias
politicas ou visando literal provimento de algo de competéncia prépria do
Executivo ou do Legislativo, o juiz do trabalho, ao decidir de modo tido por
ativista, ja usufrui de um suporte juridico autorizante e instigador inserido
na lei com a qual lida cotidianamente.

Finalizando essa parte do desenvolvimento do artigo, passa-
se ao ultimo item, em que sio analisados precedentes jurisprudenciais
emblemadticos do TST, sintetizados em verbetes, nos quais se percebe a
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iniciativa ativista da aludida Corte Superior e se nota que a edigao desses
enunciados, além de ser deprecada pela situa¢io de celeuma juridica, estd
atrelada a assuntos relevantes que reclamariam uma regulagao por lei, mas
cuja solugao, mesmo advinda de atividade do Poder Judicidrio, muitas vezes
com imperfeigées, servem, em regra, para afeicoar o Direito.

4 O ATIVISMO NO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO

Seguindo as informagoes ventiladas na introdugio, a reforma
das leis trabalhistas proposta pelo Governo Federal (Poder Executivo), em
trimite no Congresso Nacional, colima atingir as Simulas do TST que
sao concebidas, segundo diversos representantes das classes empresarial e
politica, a partir de um ativismo judicial exacerbado. Dizem essas pessoas
que o TST teria subtraido a competéncia do Legislativo e que a reforma
visa por o “trem nos trilhos”, ou seja, recuperar a atribuigao origindria do
Parlamento para editar leis sobre Direito do Trabalho. Em tltima andlise,
essa reforma acaba por envolver um jogo de poder (“quem pode mais”).

Nesse contexto, a davida cientifica que se coloca ¢ a seguinte:
o TST subtraiu, em algumas de suas simulas, a competéncia do Poder
Legislativo ou apenas cumpriu seu dever constitucional de concretizar o
direito? Evidente que essa questdo é polémica, porém existe, nos meios
juridico, politico e empresarial, uma concep¢io equivocada de ativismo
judicial, como se, ao Judicidrio, fosse apenas permitido submeter os fatos
a lei posta e, a partir dai, determinar o cumprimento da lei dentro de seus
exatos limites. Agir de forma diferente implicaria em ativismo judicial, o
que ¢ encarado, pelos politicos e empresdrios, como transgressao funcional
do juiz a valores republicanos.

Esse enquadramento pressupoe que a lei é publicada sem defeitos
de clareza e alcance. Nao existiriam omissées, contradi¢cées ou obscuridades
na lei. A lei seria algo perfeito, com flexibilidade suficiente para abranger
todas as particularidades dos casos e as mudangas de realidade. A tnica
interpretagdo possivel da lei seria, pois, a literal, e o Poder Legislativo teria a
exclusividade na constru¢io do Direito. Alids, partindo dessa ideia, sequer
haveria necessidade de juizes, bastando ao Estado criar a fungao de um
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executor de leis a mando do Legislativo.

Contudo, a evolugao e a complexidade da sociedade, especialmente
no que diz respeito as relagdes de trabalho, nao permitem a edicio de leis
perfeitas. Além disso, no préprio processo legislativo, em razao das diversas
correntes ideoldgicas dos membros do Parlamento, nao se consegue produzir
normas sem vazios (espacos onde no se conseguiu construir uma maijoria
de votos). Exemplo disso, o disposto no art. 7°, inciso XV, da Constituicio
da Republica: repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos.
Explica-se: os constituintes do bloco da direita queriam o repouso semanal
em qualquer dia da semana, ao passo que os constituintes do bloco da
esquerda queriam aos domingos. Como nio houve consenso, aprovou-se
uma proposta intermedidria, repouso semanal remunerado, preferencialmente
aos domingos (redagdo com contetdo incerto quanto a forma de gozo
do repouso semanal). Ao proceder dessa forma, os membros do Poder
Constituinte remeteram para o Judicidrio a missao de delimitar e concretizar
esse direito fundamental quanto ao dia da semana em que deve ser gozado
(posteriormente, por lei ordindria, estabeleceu-se a regra quanto aos dias em
que o repouso deve coincidir com o dia de domingo).

Portanto, o préprio Legislativo, no que diz respeito as leis
trabalhistas, abre espagos para a Justica do Trabalho agir como uma espécie
de legislador, a fim de preencher os vazios intencionais e nao-intencionais
da lei. Isso se dd porque a legislagao trabalhista é impregnada de interesses
eleitorais (votar contra a classe dos trabalhadores pode representar a derrota
do parlamentar nas préximas elei¢oes). Além disso, a dindmica do mundo do
trabalho transforma a lei em um produto sujeito a constante aprimoramento
pela via judicial, pois, a0 mesmo tempo em que o Estado exige a prestacao
jurisdicional (o juiz no pode se recusar a dizer o direito), a legislagao escrita
niao oferece todas as saidas necessdrias a soluciao do caso concreto, muitas
vezes impregnado de situagoes que o legislador sequer imaginara quando
criou a lei. Isso expande o espago decisério do juiz, o que gera a sensacio
de que ele estd se imiscuindo em competéncias que nao lhe pertencem e
quando essas decisdes desafiam interesses econdmicos, essa impressao, que
geralmente nao passa de uma mera sensagao, é apontada como algo real e
ameagador ao Estado de Direito, o que demanda uma reparagio enérgica e
imediata.
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Em uma visao ponderada e isenta, o ativismo judicial mostra-se
como fenémeno natural mesmo no sistema juridico romano/germanico
(um subproduto desse sistema), e a atuagio da Justica do Trabalho,
especialmente do TST, nao pode ser vista, em regra, como uma anomalia
sistémica, especialmente considerando, como anteriormente comentado
neste artigo, os Principios do Direito do Trabalho e a prépria CLT, que
oferecem um campo mais vasto - e permitido - para o juiz construir solugdes
reputadas, negativamente, por muitos doutrinadores, como decorrentes de
um ativismo judicial, a fim de se aperfeicoar a lei e, com isso, provocar um
movimento no sentido de se fazer concretizar os direitos sociais previstos na
Constitui¢ao da Republica.

Como se infere do que foi falado nos outros tépicos desse artigo,
a efetivagéo dos valores constitucionais, como os direitos sociais, exige
uma participa¢do mais ampla do Estado, com o envolvimento de todos
os poderes, porque nao é possivel esperar que uma nova lei seja editada
toda vez que aparece uma situagao inusitada, nao disciplinada por norma
editada pelo Poder Legislativo. Portanto, o ativismo observado no TST nio
representa usurpagio do Poder Legislativo ou uma judicializagao da politica,
mas sim um fendmeno natural, necessirio, legitimo e fortalecedor das regras
democrdticas do palis.

Em uma andlise aprofundada, percebe-se que os problemas
apontados nio residem no ativismo propriamente dito, que ¢é algo
inevitavel, inclusive no sistema brasileiro, mas sim no meio utilizado e
nas solugées encontradas pelo TST para determinadas situagoes juridicas.
Exemplo disso é a questao do intervalo previsto no art. 71 da Consolidagao.
A jurisprudéncia era no sentido de que a concessao parcial do intervalo
intrajornada implicava obrigacdo de o empregador pagar ao empregado,
como hora extra, a parcela suprimida do seu intervalo. Porém, o TST, por
meio da Simula n° 437, causou uma reviravolta nessa matéria ao orientar
que a “concessdo parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e
alimentagio, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento total do
periodo correspondente, e ndo apenas daquele suprimido”. O TST foi além:

Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de trabalho,

¢ devido o gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora,
obrigando o empregador a remunerar o periodo para descanso e
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alimenta¢do nio usufruido como extra, acrescido do respectivo
adicional, na forma prevista no art. 71, caput, §4°, da CLT.

Fora a surpresa que causou no meio juridico (e, dai, nasce a sensagao
de que houve a intengao de legislar, e nao a de pacificar a jurisprudéncia),
o TST construiu uma solugio cujos efeitos podem se mostrar nefastos as
relagoes de trabalho e potencialmente capazes de gerar mais litigiosidade.
E que essa Stmula cria uma situagdo de dificil administragio no campo
prético, pois a supressio de apenas um minuto, por exemplo, jd d4 direito
ao empregado de receber 60 minutos de horas extras, e isso faz com que o
empregador tenha que controlar filigranas da relacio de trabalho. De outro
lado, criou-se uma situagio em que, por menor que seja, o descumprimento
da norma gera ressarcimento desproporcional, o que leva a prépria vitima,
quigd, a ter interesse na violagao.

Na parte final da Simula, outra orientagio jurisprudencial
questiondvel foi construida. Ao dizer que, nas jornadas de 6 horas didrias,
a prorrogacao habitual de jornada gera direito ao intervalo de uma hora,
e ndo apenas aos quinze minutos previstos no art. 71 da Consolidagao
das Leis do Trabalho, o Tribunal criou 0o mesmo problema apontado no
pardgrafo anterior, porém, com mais um gravame: para os empregados que
trabalham, total ou parcialmente, no horério noturno, por forga do art. 73,
a hora do trabalho noturno serd computada com 52 minutos e 30 segundos, ou
seja, considerando que seis horas (relégio) de trabalho noturno implicam,
ficticiamente, prorrogacao de jornada em quarenta e cinco minutos por dia,
o empregado, mesmo tendo gozado do intervalo de quinze minutos previsto
em lei, terd direito de receber horas extras pela nio concessao do intervalo
de uma hora.

Essas construgdes de entendimentos jurisprudenciais geraram
revoltas nos meios juridico e empresarial, nao pelo ativismo em si, como
antes dito, mas pelas escolhas, aparentemente precipitadas, e pela forma
como foram produzidas pelo TST.

Na sua missao constitucional de concretizar valores constitucionais,
o TST pratica acertos ¢ erros e, por ser o Tribunal brasileiro que mais emite
orientagdes jurisprudenciais, esses acertos e erros se tornam mais aparentes e
sujeitos a criticas de forma mais constante no meio social.
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O ativismo no TST nio pode ser apontado como exclusivamente
protecionista para os empregados (causador da expansio do Direito do
Trabalho via judicial — chamado de ativismo positivo). Ele também constréi
situagdes juridicas que beneficiam os empregadores, com restri¢ao de direitos
para os trabalhadores (chamado de ativismo negativo).

Vejamos exemplos concretos em verbetes sumulados:

Stmula n°291: o art. 59 da CLT autoriza a contratacio de horas
extraordindrias, limitadas a duas por dia. O art. 468 da CLT, por seu turno,
proibe as alteragoes contratuais unilaterais e, se bilaterais, as que causarem
prejuizo ao empregado, de forma direta ou indireta. Assim, contratada
a prestagao didria de horas extras, o empregador nao poderia, em regra,
suprimir o pagamento dessas horas, mesmo que de forma bilateral, pois
causaria redugio salarial, proibida por lei.

Dessa forma, suprimida a prestagio das horas extras, o valor
respectivo integrava-se ao saldrio do empregado. Esse era o entendimento
predominante no Ambito da Justica do Trabalho, contudo, por intermédio
da Simula n°291, o TST “autorizou” a supressio da prestacao das horas
extras ¢ do respectivo pagamento, independentemente da vontade do
empregado, mediante indenizagao, “correspondente ao valor de 1 (um) més
de horas suprimidas, total ou parcialmente, para cada ano ou fragao igual ou
superior a seis meses de prestagao de servicos acima da jornada normal”. A
Stimula em questao fortaleceu o poder diretivo do empregador (restringido)
mesmo considerando a indenizagao, os direitos do empregado, advindos da
lei e da jurisprudéncia anterior consolidada.

Simula n° 331: na década de 1980, intensificou-se no Brasil a ideia
da terceirizacao, porém, a legislagao brasileira admitia a prestagao de trabalho
por meio de interposta pessoa em poucos casos (trabalho tempordrio, servigo
de vigilancia, conservagao e limpeza). Portanto, em regra, a contratagao de
trabalhadores por empresa interposta era ilegal, gerando, pois, a formacio
do vinculo de emprego direto com o préprio tomador dos servigos, com a
responsabilizagio soliddria das empresas.

O TST, quando editou a Simula n° 331, fez uma concessio a
realidade (assim diziam os empresdrios), pela qual considerou licita “a
terceirizacdo de servicos especializados ligados 4 atividade-meio do tomador,
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desde que inexistente a pessoalidade e a subordina¢ao direta’. Além disso,
limitou a responsabilidade do tomador de servigos pelas verbas trabalhistas,
de soliddria para subsididria. Se ndo fosse, pois, essa decisao, até hoje a
terceirizagao seria ilegal.

Pode-se dizer que a Simula n° 331 foi a “lei” que autorizou a
terceirizacio no Brasil.

Simula n° 342: o art. 462 da CLT proibe a realizagao de
descontos no saldrio do empregado, salvo adiantamentos, os autorizados por
lei, convengio ou acordo coletivo de trabalho. Em razao dessa proibigao,
os trabalhadores acionavam a Justica do Trabalho a fim de obterem a
restituigao de descontos de seguro de vida, planos de sadde e odontolégicos,
previdéncia privada associagoes e entidades cooperativas, pois tais descontos
nio eram autorizados pela lei, tampouco por conven¢des ou acordos
coletivos de trabalho. O TST, diante dessas demandas, ampliou o rol de
descontos previsto no art. 462 da CLT, autorizando o empregador a efetuar,
mediante autorizagio do empregado, o desconto de todos os itens acima
relacionados, ou seja, o ativismo no Judicidrio contemplou uma demanda
da classe empresarial que, dentro da visao dos criticos do ativismo, somente
poderia ser autorizada por lei.

No campo do Direito Processual do Trabalho, o ativismo no TST
também se faz presente. Exemplo disso, a Simula n° 425: o art. 791 da
CLT estabelece que “os empregados e os empregadores poderdo reclamar
pessoalmente perante a Justiga do Trabalho e acompanhar suas reclamagoes
até o final”. Contudo, por meio da Simula n° 425, limitou-se esse direito.
Ficou definido que o

jus postulandi das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-
se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, nio
alcancando a ago resciséria, a agio cautelar, o mandado de seguranga
e os recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

Essa Simula limitou direitos das duas partes envolvidas na relagao
de emprego.

A partir desses enunciados, é possivel verificar que hd ativismo
no TST, contudo, como dito alhures, isso ¢ inerente a sua prépria funcio
constitucional, e nio pode ser percebido como usurpagio de poder, mas
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sim como atividade que complementa, de forma harmoénica, a atuacio dos
outros Poderes e o ativismo ora beneficia o empregado, com a ampliacio
de direitos, ora beneficia o empregador, com a ampliacdo de seu poder
diretivo ou com interpretagdo reducionista dos direitos do empregado, e ora
limita ou amplia direitos das duas partes da rela¢ao, mas com o objetivo de
concretizar a Constituigio, especialmente os direitos fundamentais, dentro
da légica republicana.

A existéncia do ativismo demanda maior parcimonia na apreciagao
das questdes que sao submetidas ao Judicidrio, especialmente quanto a
andlise dos efeitos e dos limites de suas decisoes a fim de se evitar efeitos
colaterais mais prejudiciais & sociedade dos que os causados pelo problema
que se tentou resolver.

O ativismo nao pode, no sistema juridico brasileiro, representar a
regra, especialmente na Justica do Trabalho, que maneja umalegislacio de alto
impacto social em razio de sua abrangéncia logistica. Ele deve ser praticado
de forma comedida, somente quando necessdrio, com razoabilidade (evitar
a seducao pelo ativismo irrestrito, que é uma face da sedugio pelo poder), de
forma a nao quebrar as ideias de previsibilidade e seguranca do direito, pois
ninguém gosta de ouvir a famigerada frase proferida pelo advogado: rudo
dependerd do entendimento do juiz.

Enfim sopesada tal realidade, vé-se que o ativismo judicial, muito
embora até possa se constituir em um fator de estimulo, no é causa direta
da crescente litigiosidade nem a tnica consequéncia dessa, apesar de mais
préximo dessa tltima circunstincia. Nao se revela, também, como a solugio
mais adequada ao grande volume de lides processadas, mas ¢ um fato
inerente ao cendrio visto no modelo jurisdicional e sociopolitico do Brasil e,
por isso, digno de estudo, reflexdo e aprimoramento.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, versou-se sobre o ativismo na Justica do
Trabalho tendo em vista o atual panorama nacional, em que a disrup¢io
econdmica e o forte crescimento do desemprego exacerbaram, também, o
aumento dos conflitos trabalhistas e, por consectério, dos litigios submetidos
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a solugao do Estado. Nao se olvida que isso direciona especial destaque
para a atuagdo desse ramo especializado do Judicidrio e incita, inclusive, a
manifestacio de opinides contrdrias ao seu servigo ou favordveis a reformas
no particular, tal como, alids, ¢ o intento do Poder Executivo Federal e seu
séquito no Congresso Nacional.

No que se refere ao ativismo judicial, tal fend6meno, que possui
nivel mundial, estd presente no aparato jurisdicional do Brasil, sobretudo
porque, embora seu ordenamento pertenga ao Direito Romano-Germanico,
a realidade mostra que se abeirou da Familia da Common Law ao prestigiar e
fortalecer a figura do precedente judicial nos tltimos anos, algo cristalizado
com acuidade no CPC /2015, que fortaleceu a jurisprudéncia em termos
decisérios.

Ademais, a realidade do Brasil é altamente propicia ao ativismo
judicial devido a fatores politicos (em que as forcas tradicionais de
representacdo politica exercem um papel dissono daquele desejado pela
populagio), sociais (em que o Estado mostra-se falido no provimento
das demandas sociais) e juridicos (em que sobeja a produgio legiferante,
a Constituigao é um terreno fértil a interpretacoes variadas em face do
seu teor programdtico e o Poder Judicidrio se encontra pressionado pelos
jurisdicionados com a sobrecarga de processos a apreciar, os quais tratam de
multifirias matérias).

Feitas tais ponderagoes, buscou-se, com o estudo, responder a
estes questionamentos: Existiria ativismo judicial na Justica do Trabalho?
Seria ele causa ou consequéncia da alta litigiosidade? Seria ele uma vertente
protecionista indevida dessa Justica Especializada? Quais as perspectivas
futuras sobre o assunto?

Relativamente 4 primeira indaga¢io, obteve-se resposta positiva,
pois, se o ativismo judicial existe no Brasil, a Justica do Trabalho, que ¢é
6rgao do Poder Judicidrio, estd sujeita, naturalmente, 2 sua ocorréncia,
fato esse notado na jurisprudéncia, de modo especial naquela sumulada,
na qual se encontra a regulamenta¢io de matérias a respeito das quais a
lei ¢é silenciosa ou, a0 menos, apontaria o contrdrio em uma interpretagao
primdria. Outrossim, o fato de o principal Diploma Legal juslaboral possuir
mais de setenta anos de vigéncia e ter sido editado durante um governo de

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.20 n. 29 2017

99



100

O ATIVISMO NA JUSTICA DO TRABALHO

tragos autoritdrios também ¢é um fator histérico que enseja postura ativa
na exegese a ser feita, sobretudo em face das novas situagdes de contenda
causadas pelo trabalho moderno.

Em relacio a segunda indagagio, conquanto nio se possa
determinar o grau em que o ativismo judicial é causa e/ou consequéncia da
alta litigiosidade, resta hialino que o Poder Judicidrio, em regra, nao atua de
oficio, mas passa aimpulsionar os processos cujo julgamento lhe é submetido,
ou seja, ¢ inerte, mas, se provocado, ¢ autdbnomo na condugio da lide até a
fase de efetiva operagao da jurisdicao. Com isso, é razodvel e sensato pontuar
que, mesmo na caréncia de lei ou na existéncia de antinomias, a integragao
da norma ou o uso de recurso juridicos que permitam superar suas lacunas
estd abrangida nas atribui¢oes usuais do magistrado. O ativismo nasce
quando a inovagao interpretativa gera decisdes que, em tese, equivalem a
auténtico servico legislativo em funcdo da sua repercussao na sociedade.

A partir disso, pode-se asseverar que o ativismo estd mais préximo
de uma consequéncia do elevado niimero de conflitos judiciais e dos muitos
temas e assuntos que compdem essas cizdnias no ambito das relagoes
individuais de trabalho, dai a instigagio do Poder Judicidrio a resolvé-
las e carecer, pois, do encontro de nova hermenéutica a fim de decidir
questdes que nio tem previsio normativa ou que, a principio, o desfecho
desejado pela parte nio teria sinal favordvel, & primeira vista, pelo recurso
da analogia. Todavia, nao hd negar que, nas situacdes em que o ativismo
judicial d4 azo a decisoes apraziveis a determinado grupo de interesse, ainda
que tal circunstincia nao seja, por si s6, a causa direta para o ajuizamento de
processos, ela nao deixa de ser um fator de estimulo a majoragio de litigios
sobre a referida matéria.

No que tange a terceira pergunta, o exame de verbetes
jurisprudenciais, no item n° 4, aponta que o ativismo presente na Justica
do Trabalho se revela benéfico ou antagbnico, em termos de contetdo e
entendimento decisério, para ambos os sujeitos da relagio de emprego. E
certo que a concepgdo coletiva usual ainda é permeada pela crenca (alids,
pelo sofisma) de que a Justica do Trabalho é um 6rgao protecionista, o
que seria um papel indigestamente interpretado para alguns. Entretanto,
o estudo evidencia que, além de também desaguar de modo interessante
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para os empregadores, o comportamento ativista ocorre justamente nos
casos em que o Legislativo se absteve de gerar o regramento juridico ou,
se assim desejava, nao o fez por outros motivos. Portanto, nao teria relacao
com protecionismo, mesmo que a midia divulgue opinides de autoridades
politicas ou classistas nesse sentido.

Por ultimo, considerando as inovagées que advirao da propalada
“Reforma Trabalhista”, de propositura do atual Governo Federal, tem-se
que isso nao deve interferir de forma decisiva para a redugio dos indices
de litigiosidade, afinal os conflitos trabalhistas existem (e continuario a
existir) de modo independentemente do novo teor que se venha a imprimir
as normas regentes ou de eventuais limitagoes ao acesso a Justica. Pelo
contrdrio, as novas leis sdo passiveis de gerar novas divergéncias, cabendo
ao Poder Judicidrio dirimi-las, qui¢d através do préprio controle de
constitucionalidade, sobretudo o difuso.

E, nisso, o Direito do Trabalho ostenta peculiar envergadura. De
modo ilustrativo, transcreve-se o que disse a Desembargadora Ligia Maria
Teixeira Gouvéa na Se¢do Especial da Edigao 2016 da Revista do TRT-12

(p. 34):

Nio se olvide que a génese do Direito do Trabalho se encontra na
Justiga Distributiva, j4 presente no pensamento aristotélico e que
vocaciona o juslaboralismo & perspectiva nitidamente social, que lhe
¢ distintiva e vai de encontro ao postulado do Estado Democritico
de Direito ao preconizar a edificagio de uma sociedade justa e
soliddria. Nesse vértice, a Justica do Trabalho é o instrumento a
quem, constitucionalmente, ¢ atribuida a coadjuvagio/consecugio
desse escopo.

Finalmente, conclui-se que as progressoes futuras indicam
que o ativismo judicial sobreviverd a esse periodo de efervescéncia, até
porque ¢ transcendente 2 jurisdi¢io em seu sentido bdsico, e granjeard um
novo terreno de agdo no porvir. No presente, em meio a esse momento
tormentoso para o Estado e o povo brasileiro, o norte a ser seguido, ainda
que nao absolutamente alcangado, deve ser a seguranca juridica e o respeito
aos Principios informadores do Direito Trabalhista.
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