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Resumo:

A constitucionalizacdo do Direito é tema de destaque juridico contemporaneo a
ponto de deflagrar, inclusive, algumas crises de modelo teérico pela qual vem
passando o Direito. Utilizando como ponto de partida exatamente as bases dessa
nova configuragdo da Ciéncia Juridica no Estado Democratico de Direito, esse
estudo se propbe a analisar criticamente, sob um enfoque neoconstitucionalista,
algumas jurisprudéncias sumuladas pelo Tribunal Superior do Trabalho, a fim de
verificar o0 modo de compreensao do TST acerca do fenédmeno juridico do ativismo
judiciario, especialmente quando a mais alta corte do Judiciario Trabalhista é
desafiada pelo seu inafastavel dever de concretizar a Constituicao conforme os
valores republicanos, como contrapartida a extensao do seu espectro de atuacao.
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1. Introducao

Neste ano de 2009, verificamos as mais diversas e distintas formas de
comemoragao dos 150 anos da Teoria da Evolugdo. Nesse contexto, uma das
nuances que mais nos intrigaram foi a extensdo e a transdiciplinariedade cientifica
que a proposta darwiniana alcangou em relagdo aos ditames categoricos do
evolucionismo. A titulo ilustrativo, pode-se argumentar que até mesmo o virus da
gripe esta no auge de seu processo evolutivo - prova disso encontra-se na
constatacao da ardua luta travada pelo virus da gripe em prol da manutencao de sua
sobrevivéncia, através de inumeras mutagdes que lhe conferem inusitados meios de
resisténcia a um verdadeiro arsenal de vacinas, contra ele aplicadas a cada ano que
se passa. Tudo para se manter vivo e atuante!

' Ana Paula Tauceda Branco é Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais (FDV). Advogada
Especialista em Direito do Trabalho, Direito Processual do Trabalho e Direito Constitucional do
Trabalho. Professora da FDV na Graduacao e Pés-Graduacédo em Direito do Trabalho, Processo do
Trabalho e Direitos e Garantias Fundamentais. Professora da UFES. Membro do Instituto de
Hermenéutica Juridica — IHJ.



Ora, se os movimentos evolucionistas fazem parte de todo ser vivo observado pelas
Ciéncias Naturais, entendemos que também o Direito — a despeito de compor as
ciéncias sociais e, desta forma, ser fruto da cultura humana, constituindo-se, assim
um produto sujeito a nossa total interferéncia diante do papel regulamentador das
relagbes socialmente entabuladas, cada vez mais complexas e diversificadas - nao
poderia deixar de também buscar na teoria de Charles Darwin um toque de
inspiracdo para encontrar solugbes para a necessidade de um constante
aprimoramento do seu arcabouco juridico. O desafio consiste, de um lado, em
valorizar a cientificidade e identidade do Direito e, de outro, em propor solu¢des aos
intérpretes e aplicadores da norma juridica ante os desafios sociais que lhes sao
apresentados, possibilitando assim uma verdadeira evolucdo de suas teorias
juridicas, especialmente aquelas atreladas a hermenéutica juridica - como o sao as
da teoria das normas e das fontes formais -, mas sem jamais perder de vista a
efetividade dos valores constitucionais e direitos humanos fundamentais;
verdadeiros termdémetros da legitimidade do Direito.

Na esteira dos contornos que as transformagdes sociais cobram da Ciéncia Juridica,
entendemos que seja enorme o desafio imposto aos profissionais do Direito e, em
especial, ao Tribunal Superior do Trabalho, que se depara com praticas econémicas
nitidamente liberais e, noutro giro, vé-se perante uma sociedade plural, complexa e
marcada por graves desrespeitos aos direitos fundamentais sociotrabalhistas.
Acreditamos que sdo justamente esses momentos de crise e impasse os aptos a
fazerem as pessoas e as instituicobes se transformarem e permanecerem vivas,
movidas pelo prisma da inquietude.

Nesse quadro, por certo que em sendo o Tribunal Superior do Trabalho a mais alta
Corte Trabalhista do Estado Democratico de Direito brasileiro, as apontadas
transformagdes Ihe impdem uma revisdo e, qui¢ca, um redimensionamento de seu
papel e atribui¢coes, inclusive aquelas atinentes a sua construgéo jurisprudencial, que
devem ser justificadas ndao somente pelo principio democratico, mas também — e,
principalmente -, pelos valores éticos e politicos do Estado brasileiro, devidamente
compostos no texto constitucional, mas passiveis de concretizacao exatamente pela
atuacao do TST.

Para tanto, o que pretendemos por meio deste estudo é - pela investigacdo do
conteldo de algumas sumulas editadas pelo Tribunal Superior do Trabalho -,
diagnosticar, sob os enfoques do neoconstitucionalismo e do ativismo judiciario, qual
a relacdo mantida entre tais jurisprudenciais sumuladas pelo TST e o respeito aos
direitos fundamentais sociotrabalhistas do Estado Democratico de Direito positivado
constitucionalmente.

Alias, em funcdo dessa andlise voltada a ampliagcdo do raio de atuacdo do Poder
Judiciario no Estado Democratico de Direito e consequentemente ao ativismo
judiciario, faz-se oportuno registrar que, para nos desincumbirmos do objetivo ao
qual nos propusemos, entabularemos uma interlocu¢cdo entre os pensamentos de
alguns doutrinadores que compdem o norte desse estudo, passando inicialmente por
Dworkin (na concepg¢éo da “comunidade de principios” vinculada a moral, ao direito
e a politica), para em seguida aproximarmo-nos de Habermas (no ideal de politico
de associagao de cidadaos que se reconhecem livres, iguais, autores e destinatarios



do Direito) e enfim, desembocaremos na proposta de Héberle (na “concepcao da
comunidade aberta de intérpretes” da Constituicdo).

Adiantamos, nessas notas introdutérias, que tal objetivo serd perseguido sem
abandonarmos cinco vieses: a) a cristalizagdo dos entendimentos do TST na forma
de sumulas como n&o sendo um problema; b) a fundamentagdo juridica
pormenorizada, nos moldes da exigéncia contida no inciso IX do art. 93 da Carta
Constitucional, devendo fazer parte das sumulas editadas pelo TST, como érgao do
Poder Judiciario que é e, portanto, adstrito a esse dever constitucional; ¢) as
posicdes sumuladas pelo TST tém o dever republicano de zelar pelo respeito aos
direitos fundamentais sociotrabalhistas como verdadeiros patriménios da sociedade;
d) o TST, na condicao de 6rgao do Poder Judiciario, tem a atribui¢do institucional de
concretizar a Constituicao; e) na qualidade de normas juridicas, as sumulas do TST
nao tém o poder de prever todas as hipéteses de aplicagao pratica.

2. O neoconstitucionalismo? no Estado Democratico de Direito brasileiro

Se ha uma expressao, no interior da Teoria do Direito, que pode ser associada
diretamente ao neologismo neoconstitucionalismo, por certo que é hermenéutica
constitucional que, segundo BARROSO (2007, p.207), constitui-se como a propria
base filoséfica do novo constitucionalismo, juntamente com a filosofia analitica.

Com efeito, o tdo propagado novo constitucionalismo tedrico é, na verdade, o atual
paradigma do Direito construido sob uma teoria juridica — que representa a
superacgao tanto do positivismo quanto do jusnaturalismo -, em que a pedra angular
€ a prépria Constituicdo e que, portanto, refere-se, em sintese, a uma propugnagao
alicercada no compromisso de interpretar e aplicar as normas juridicas sempre sob a
lente dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais.

Ademais, nessa corrente de pensamento, a Constituicdo também significa a
retomada do elo entre a Politica e o Direito, visto que nesse novo padrao do Direito o
hermeneuta € chamado no sentido de expor-se a dialética do necessario no contato
com a realidade social, que néo tolerard somente o aspecto da literalidade dos
textos juridicos como fundamento a solugao dos casos concretos, além do que lhe
exigira a adocao de uma postura comprometida com o método dialético-
fenomenoldgico-existencial-hermenéutico®, ou seja, comprometida com o aqui, com

2 Para uma andlise mais profunda sobre a tematica, sugerimos a leitura da magistral obra coletiva
Neoconstitucionalismo(s), organizada pelo jurista mexicano, Miguel Carbonell (Madrid: Trotta, 2003),
na qual consta inserido — dentre tantos outros de merecido destaque -, estudo da autoria de Santiago
Sastre Ariza, intitulado La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo, cujo conteudo €
especialmente rico em sua contribuicdo cientifica.

% O método de abordagem (base epistemoldgica) dialético-fenomenologico-existencial-hermenéutico -
que finca as suas raizes no paradigma (matriz) filoséfica da fenomenologia existencial -, traduz uma
compreensao cientifica assimilada a partir de algumas bases tedricas ja construidas, mas com seus
conceitos, premissas e teses, agora confrontados com a realidade experimentada pela sociedade,
com as praticas dominantes, enfim com o mundo concreto. Dito confronto exige uma postura
cientifica de incessante reflexdo e constantes exercicios de imbricamentos travados entre o
arcabougo tedrico formulado com “o aqui e 0 agora” do mundo em que 0 homem esta inserido e atua
como sujeito ativo de sua histéria, inclusive, propondo novas formas de solugdo dos conflitos
advindos da convivéncia humana, inclusive capazes de transcender os argumentos conformistas
dogmaticos do Direito.



0 agora e com o universo em que aquele individuo* ou comunidade estéo inseridos,
ousando pelo menos propugnar por novos modos de solugédo dos conflitos advindos
da convivéncia humana, da vida em sociedade, especialmente no tocante a
interpretacdo e a aplicacdo do Direito como doutrina capaz de compreender a
condicdo humana a partir de sua facticidade e dos dados de sua experiéncia
individual e social®, e sempre pautada numa técnica juridica firmada pela
subordinacao aos principios do Estado Democrético e de Direito, numa postura de
cooperagao com a realizagdo tanto dos direitos de liberdade quanto dos direitos
sociais, pautando-se no compromisso de efetivar a Constituicao.

Importante, contudo, atentarmos que, a despeito de haver no neoconstitucionalismo
uma superacao da metodologia juridica positivista classica, isso nao significa que se
esta trabalhando com um sistema juridico composto de normas de categorias
metafisicas, tipicas do jusnaturalismo. Como ja afirmado, o neoconstitucionalismo
trabalha normas juridicas positivadas.

A diferenga do positivismo classico € que para o neoconstitucionalismo os principios
também constituem normas juridicas e, em assim sendo, a discricionariedade dos
atos de interpretar e aplicar a norma juridica € um pouco mais ampla, ndo obstante o
hermeneuta se veja limitado em suas atividades aos principios constitucionais,
considerados como o fio-condutor da nova hermenéutica, eis que constituem
genuinos valores exegéticos adotados pela sociedade e voltados para a devida
compreensao e aplicacdo das demais normas constitucionais e infraconstitucionais
(SARMENTO, 2003, p.54).

Portanto, a legitimidade do neconstitucionalismo estd fundada, sem sombra de
duvida, no principio da legalidade que vincula o intérprete e aplicador da norma
constitucional. Contudo, a grande novidade é que as normas constitucionais
passaram a englobar também os principios cujo sentido ndo € meramente descritivo,
mas sim deontoldgico.

Isso significa afirmar que o Direito contemporaneo se ocupa em transformar a
realidade social, de modo a dar vida ao projeto juridico-politico-estatal de pais
almejado pela sociedade, a partir da promulgacéo da Constituicdo de 1988. E, para
tanto, socorre-se dos principios que também gozam da condicdo de normas
juridicas, exigindo intervengdes a luz da realidade fatica e juridica existente,
distinguindo-se assim das regras, que sdo normas que se limitam a proibir, permitir
ou obrigar determinada conduta, em termos definitivos, conforme ensina o mestre
lusitano José Joaquim Gomes Canotilho devidamente pautado nas licbes de Ronald
Dworkin e Robert Alexy (CANOTILHO, 2003, p. 1255).

* A expressao individuo é aqui utilizada em homenagem ao instigante texto cientifico — Individuos,
pessoas e direitos da personalidade: reflexdes (no prelo) -, da autoria da notéria colega professora
Dra. Enea de Stutz de Almeida, ao advertir acerca da necessidade da utilizacdo da correta
terminologia “individuo” em respeito aos direitos da personalidade, a luz do Direito Civil
constitucionalizado e, assim, como uma postura de resisténcia e preservagao para que o ser humano
seja tido e visto pelo Direito como, de fato, um individuo — e ndo somente um sujeito ou pessoa, cujos
significados se adéquam perfeitamente aos interesses da sociedade de consumo -, portadores de
biografias e projetos de vida que dizem respeito, tdo somente, a propria condigdo humana.

® Cf. meu A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, Sao Paulo: LTr, 2007, p.
30 e 66.



E, quase que numa perspectiva sincronica e arrematadora de reflexdes e debates
instaurados pelas naturais angustias geradas pela proposi¢édo do “novo” no Direito e
pelo Direito, € que num 4pice de lucidez analitica — especialmente no que concerne
ao aspecto da importancia que a seguranca tem para o Ordenamento Juridico -,
Gordillo Canas (1988, p.484-515), batiza os principios como verdadeiras “valvulas
de segurancga”, introduzidas no mais alto nivel de normatizagéo no direito positivo e,
portanto, no sistema, com a finalidade de “estender sua eficacia de modo a impedir o
vazio normativo”, e assim exigir que tanto o legislador quanto o juiz reencontrem a
legitimidade de suas fungdes nas normas principiais.

Feitas tais consideracoes, sob a égide de nosso padrao constitucional, por certo que
0 novo hermeneuta ndo podera, em hipétese alguma, interpretar e aplicar as normas
juridicas somente segundo a sua consciéncia®; cumprindo-lhe fazer valer os
principios constitucionais - sintetizadores expressos dos valores republicanos -, aos
quais esta adstrito e obrigado a se balizar. Noutras palavras: a nova hermenéutica
passa suas decisdes nao mais pela simplista subsuncao dogmatica, mas pelo filtro
essencial que € a Carta Constitucional, plenamente comprometida com a realizagdo
dos direitos fundamentais’.

Portanto, todo e qualquer desconforto advindo da mudancga de paradigma pautado
na interpretacao principiolégica ante a sua carga de subjetividade, para longe de ser
um problema é, na verdade, uma solugdo na busca por decisbes mais justas e
legitimadas socialmente, visto que respaldadas pela lente dos valores republicanos
do Estado Democrético de Direito. E, nesse quadrante, o que se constata é que o
resultado da hermenéutica juridica no neoconstitucionalismo é o estabelecimento —
para além de somente a consciéncia do julgador e de um mero exercicio exegeético -,
de outros trés novos e fundamentais critérios de interpretagdo e aplicacdo das
normas juridicas pelos magistrados e tribunais brasileiros: a) que a decisdo judicial
esteja adstrita e balizada pelos valores da republica; b) que a decisao judicial tenha
por fundamento uma norma juridica interpretada e aplicada a luz dos principios
constitucionais fundamentais; ¢) que por meio da decisdo judicial proferida se
busque a efetivacao dos direitos humanos fundamentais.

Alias, essa atitude enseja, na verdade, uma constatacdo do débvio que precisa
sempre ser reafirmado, sob pena de tornar-se uma abstracdo: num mundo
globalizado, em que as relagcdes sociais, nas suas mais diversas nuances e cada
vez mais competitivas, reinventam-se a todo o instante®, a ponto de ser o atual

® O termo “consciéncia” é aqui utilizado com o fim de salientar que ao juiz contemporaneo, como
agente politico de um Estado Democrético de Direito, ndo mais é recomendavel que julgue vinculado,
unicamente, aos seus sentimentos particulares, ou seja, as suas convicgdes socio-politicas, mas para
além disso — num exercicio democratico pautado pelo indeclinavel compromisso de busca constante
pela legitimidade axiolégica de suas decisbes -, ao analisar 0 caso concreto e examinar as provas
produzidas, o juiz (Estado) profira, em nome desse mesmo Estado Democratico de Direito, um
j7ulgamento capilarizado pelas aspiragdes sociais e, portanto, pelos valores republicanos.

A indicagado do caminho de abertura apresentado por uma hermenéutica fundada nos fundamentos
axiologicos (valores) constitucionais € muito bem lecionado por DINAMARCO (1990, p. 18), ao
afirmar que: [...] Sair do método puramente exegético constitui um passo indispensavel. Uma
interpretacdo que gramaticalmente talvez possa ser aceitadvel vai deixando de sé-lo na medida em
que o intérprete vai ao contexto do direito positivo (interpretagcdo sistematica), vai a Constituigéo e
sobretudo vai aos valores que estao a base e legitimam a vigéncia do dispositivo interpretado. [...]

& Cf. meu Pela (RE)Humanizacgéo da préxis constitucional trabalhista. vol.70, in Revista LTr, n.12,
Sao Paulo, dez.2006, esp. p. 1500-1502.



momento da humanidade reconhecido como a hipermodernidade®, ante a velocidade
dos acontecimentos, a neurose encontrada na pressa das pessoas que carregam
em si a sensagdo de que o tempo € a cada dia mais curto e, ainda, na busca pela
maximizacao do prazer a qualquer preco; num pais de extensdo continental -
marcado, inclusive, por trazer em si realidades destoantes, que ora mais se
identificam com a era pré-industrial e, ora se apresentam como uma tipica era pos-
industrial -, seria no minimo ingénuo, acreditar que a producdo de novas normas
pelo Leqislativo pudesse dar conta de requlamentar as relacées que se proliferam no
seio da sociedade civil.

E é justamente diante desse contexto sociopolitico do mundo globalizado que tanta
influencia exerce quanto a dindmica da sociedade brasileira, que surge o
neoconstitucionalismo propondo uma adaptacdo a essa nova ordem, na forma de
uma revisitagdo do fendbmeno constitucional — revisdo constitucional a ser feita
principalmente pela reafirmacao da forca normativa da Constituicdo, que vincula os
atos de interpretar e aplicar as normas juridicas aos casos concretos, ao seu texto,
valores e principios, de modo a realizar as pretensdées do Estado Democratico de
Direito, conforme proclamado e fundado pela Carta Constitucional brasileira de
1988.

Portanto, pelas lentes do neoconstituicionalismo, ndo mais se admite, em relacdo ao
Texto Constitucional, a prevaléncia do argumento de que seria simplesmente uma
carta de intengdes, recomendacgdes e, nem que se caracterize, tdo somente, como
norma juridica programatica na qualidade de norma superior, eis que ja nao ha mais
duvidas de que suas normas sao dotadas de plena eficacia (imediata e direta) e que
a finalidade maior de uma Constituicdo € justamente a realizagdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos e, em especial, daqueles de indole social, cuja
efetivagdo exige uma co-participagdo ainda mais intensa do Poder Publico na
dimenséao de suas trés fungdes estatais precipuas: legislativa, executiva e judiciaria.

3. A triparticao dos poderes e o ativismo judiciario

Num giro histérico-politico, percebe-se, com efeito, que o atual Estado Democratico
de Direito brasileiro foi erguido a luz dos pilares e da conciliagdo dos multiplos
interesses que compdem tanto o Estado de Direito como o Estado Democratico, mas
sempre de modo que toda a sua dindmica social sempre estivesse inserida no
modelo de producéao capitalista.

° Essa expressdo foi sabiamente cunhada e utilizada por Gilles Lipovetsky, in Os tempos modernos,
para se referir e analisar o atual momento histérico e experiencial da humanidade nas sociedades
capitalistas ocidentais, em divergéncia a expressao “p6s-modernidade”, tendo em vista que o filésofo
francés defende que nesses tempos estariamos vivendo o auge, a potencializagdo absoluta de
comportamentos que ditaram o estilo de vida comum e global na modernidade, quais sejam: pressa,
exagero, efemeridade, dentre outros similares; todos eles adotados comportamentalmente, como
ferramentas para viabilizar a cultura “do mais” que permeia a vida da humanidade contemporanea,
amplamente dedicada ao culto do espetacular e da légica do excesso, enfim, do hiper:
hiperautonomia, hiperprotegdo, hipervitaminado, hiperfacilidade, hiperproducdo, hiperconsumo,
hipercorpo, hiperpoder, hiperlongevidade, hipersalario, hipermercado, hipercorrupgao, hiperdescanso,
hiperbeleza, hipervioléncia, hiperdemocracia, hiperdireito, etc.



Dai, sem duvida, exsurge a proposta de inauguracdo de um molde de Estado
absolutamente desafiador, eis que voltado a compatibilizar as caracteristicas
regimentais dos modelos do Estado Liberal e do Estado do Bem Estar Social —
ambos instituidos nas bases de uma Democracia -, mas conformados aos interesses
e articulagdes do sistema econémico capitalista, de modo a exigir inevitavelmente
uma redefinicdo das fungdes e relagdes travadas pelos poderes publicos entre si e
deles com os particulares que, ao mesmo tempo que viabilizasse a superacdo das
contradigbes estruturais existentes entre o sistema econémico e o novo perfil
institucional estatal (OFFE, 1984, p. 131-139), também fosse apta a realizacao dos
anseios e fins, sociais e politicos, desse Estado Democratico de Direito brasileiro,
anunciado como ente nascido e dotado de todas essas caracteristicas, através da
Magna Carta de 1988.

O desafio de conciliar interesses diversos e incongruentes nos sentidos politico,
econdmico e juridico, com poder de gerar efeitos nas estruturas organizacionais,
funcionais e juridicas do Estado - como nunca dantes cogitado -, segundo Claus
Offe (1984, p.270-278), também trouxe uma alteracdo na sua estrutura normativa,
pois outrora sua atuacado pautada no distanciamento entre os setores econémico e
politico, passa a dar lugar a um perfil cada vez mais gerenciador das relagdes
estabelecidas sob a sua égide, o que inevitavelmente acabou por inaugurar a
vigéncia de normas juridicas ndo mais voltadas a regras estritamente processuais,
formais e comprometidas com a liberdade de acumulacdo de capital pelos
particulares, mas dotadas de um conteudo material minimo que viabilizasse o
gerenciamento dos anseios sociais.

Diagnostica-se, nessa nova realidade, uma Ordem Juridica que fora violentamente
alterada em relacdo aquela erigida no Estado Liberal, ja que o atual Estado
Democréatico de Direito, conforme licbes de FERRAJOLI (1997, p. 856-857), é
caracterizado por 02 (dois) principios: o principio da legalidade (no aspecto formal) e
o0 principio da garantia, expressado pela funcionalizagéo de todo Poder Publico para
a garantia dos direitos humanos fundamentais individuais, sociais e prestacionais
dos individuos ou grupos de individuos (no aspecto substancial).

E nesse horizonte que se torna particularmente interessante a andlise da adaptacgao
ao Estado Democratico de Direito da teoria liberal tripartite, expressa no principio
constitucional da separagdo de poderes'®, que traduz relagdo de independéncia e
harmonia estabelecida entre trés fungdes essenciais do governo: administrar
(executar), legislar e julgar.

Nesse sentido, € oportuno salientar que essa adequacao do principio da separacao
dos poderes sempre ocorreu no curso da historia politico-estatal das democracias do
mundo ocidental, j& que: a) no Estado Liberal, observava-se uma intensificagdo e
prevaléncia de atuacao por parte do Legislativo, na producao de fontes formais, ante
o distanciamento que o mercado capitalista impde ao Executivo em relagdo ao
aspecto social; b) no Estado do Bem-Estar Social, era o Executivo quem tinha uma
atuacdo mais intensa e predominante, por conta das necessarias, céleres e
constantes intervengdes que a sociedade exigia do Estado, que comecga a encontrar
meios de dar respaldo a sua atuacdo, passando a frente do Legislativo que nao

1% Art. 22 da CR/88.



conseguia ter essa velocidade suficiente na sua tarefa de producdo e edicao de
normas formais; e, ¢) no atual Estado Democratico de Direito, a atuagdo do
Judiciario acabou por ganhar destaque ante a possibilidade, pela via das mais
distintas acoes judiciais que lhe sdo apresentadas (garantias processuais), de dar
efetividade e concretizar os direitos fundamentais individuais, coletivos e
transindividuais, ao passo que paralelamente o Executivo passou a ter que dar conta
de administrar os seus recursos de modo a viabilizar os anseios constitucionais
relativos a realizacao também dos direitos sociais, €, o Legislativo, de sua parte — no
que se refere a producao da estrutura normativa -, teve sua atuacao condicionada e
restrita a edicdo de fontes formais que guardassem coeréncia com o texto
constitucional, bem como sua producdo normativa sujeita ao controle de
constitucionalidade por parte do Judiciario'".

Portanto, no seio do Estado Democratico de Direito, preserva-se de certa forma a
independéncia de seus poderes, necessariamente condicionada a uma atividade de
harmonia, de cooperagdo entabulada por esse seu corpo funcional, agora
comprometida com as amplas, extensas e complexas obrigagdes positivas do
Estado, inclusive na érbita dos direitos fundamentais econémicos, sociais e culturais,
bem como na dos direitos de indole transindividual.

Afora uma série de outros entendimentos, complementarmente, CITTADINO (2004,
p.106) aponta algumas outras perspectivas que justificaram a redefinicdo e
ampliagdo da acgéao judicial no Estado Democratico de Direito, afirmando, inclusive
que diante deles se pode vislumbrar tal preeminéncia do Poder Judiciario como um
fendbmeno legitimo e fortalecedor do jogo democratico:

[...] o fendbmeno da normatizagdo dos direitos, especialmente em face de
sua natureza coletiva e difusa; as transi¢gbes pds-autoritarias e a edigao de
constituigdes democraticas — seja em paises europeus ou latino-americanos
— e a consequente preocupagdo com o reforgo das instituicbes de garantia
do estado de direito, dentre elas a magistratura e o Ministério Publico; as
diversas investigagdes voltadas para a elucidagéao dos casos de corrupgao a
envolver a classe politica, fendmeno j& descrito como “criminalizacdo da
responsabilidade politica”; as discussdes sobre a instituicao de algum tipo
de poder judicial internacional ou transnacional, a exemplo do tribunal penal
internacional; e, finalmente, a emergéncia de discursos académicos e
doutrinarios, vinculados a cultura juridica, que defendem uma relagao de
compromisso entre Poder Judiciario e soberania popular. Se considerarmos
qualquer uma dessas chaves interpretativas, podemos compreender porque
a expansao do poder judicial é vista como um reforgo da légica democratica.
Com efeito, seja nos paises centrais, seja nos paises periféricos, na origem
da expansao do poder dos tribunais, percebe-se uma mobilizagao politica
da sociedade. Nao é por outra razdo que esse vinculo entre democracia e
ativismo judicial vem sendo designado como “judicializagao da politica”.

E nesse relacionamento travado entre individuo, sociedade e Estado, todos
vinculados ao respeito e a efetivacdo das normas constitucionais fundamentais
(neoconstitucionalismo), que os 6rgdos do Poder Judiciario - ainda que relutantes'?-,

"' Cf., por todos, BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 5.ed. Sao Paulo: Del Rey,
1993, esp. p. 74-76, 126-127 e 200; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15.ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2004, esp. p. 380-381 e 586-587.

2 Fazemos tal inferéncia para uma melhor inflexdo sobre a tematica, tomando por base os
ensinamentos de CITTADINO (2002, p.27), ao lecionar que cultura juridica constitucional brasileira



a partir do Estado Democratico de Direito, alteraram a tradicdo da funcgéo
jurisdicional, para assenta-la sobre a estrita observancia da Carta Constitucional e
centraliza-la na observagdo dos principios e valores soberanamente tidos por
fundamentais, de modo a se aproximarem sobremaneira da sociedade civil e
consequentemente passarem a um certo protagonismo em relacdo ao Executivo e
ao Legislativo, ja que em tempos de cultuagdo global a valorizagdo econémica, os
individuos descobriram, também pela atuacao do Judiciario, alguma possibilidade de
afetar as escolhas publicas e privadas, com base na necessidade de respeito aos
seus direitos fundamentais, individuais e coletivos, bem como aos valores e
principios constitucionais republicanos.

Do sobredito, verifica-se que o Poder Judiciario, anteriormente dedicado a uma
interpretacao juridica reduzida a exegese do texto, tdo comumente constatada pelas
vias das operacdes de uma simplificada subsuncdo dogmatica, a partir do Estado
Democratico de Direito inaugurado e proclamado pela Carta Republicana de 1988,
redefine, o seu papel a luz do conteddo do texto magno, de modo que suas decisdes
passam a se mostrar marcadas por posi¢des juridicas e argumentagdes voltadas a
uma atuacdo comprometida com a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais
assegurados - inclusive os de indole sociotrabalhista — dando vida a Constituicao
brasileira, através das respostas apresentadas as demandas dos cidadaos
formuladas perante os tribunais judiciarios'°.

Nesse quadrante do neoconstitucionalismo, tanto os particulares como também os
entes publicos - que ora representam os legisladores, ora os administradores -,
viram-se, pelas vias das decisdes exaradas pelo Poder Judiciério, contrariados em
seus abusos e proibidos de praticarem atos e omissdes voltados a desrespeitar as
normas constitucionais, tendo sido compelidos a assumirem as suas obrigacdes
positivas e negativas, dependendo da natureza do direito em relagdo ao qual eram
provocados pelo individuo que buscava uma tutela jurisdicional.

suas raizes no privatismo e no positivismo, na medida em que a tradigdo do pensamento
constitucional no Brasil foi estabelecida sob a forte influéncia dos constitucionalismos portugués e
espanhol, e de suas respectivas Cartas Constitucionais de 1976 e 1978. Dai advém, um costume
juridico constitucional pautado na defesa de um Sistema mais ocupado com os direitos civis e
politicos e com a autonomia privada dos individuos, e, aliado a uma concepgdo menos participativa
de democracia, bem representam a experiéncia histérica dos mencionados paises que, como 0
Brasil, tiveram as suas estruturas normativas altamente influenciadas pelos regimes totalitarios aos
quais foram submetidos, razdo pela qual se observa na cultura juridica desses trés paises, uma
priorizagao légico normativa voltada a implementagéo e consolidagao da democracia.

Para fins de leitura voltada a tematica atinente a histéria da magistratura, do Poder Judiciario, do

constitucionalismo e do pensamento jus-filoséfico nacional, ler WOLKMER, Antonio Carlos, Histéria
do Direito no Brasil. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, e. p. 115-138, 145-148, 176-181.
'* No contexto do Estado Democratico de Direito, oportuno é aprofundar a reflexdo sobre essa
revisitagdo da atuagdo do Poder Judiciario e a criagdo jurisprudencial focada na Constituicéo,
formuladas por CAPPELETTI, in Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, e.
p. 20-27, 40-42, 66-69.
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Do esposado nesse particular, vale dizer que a expressdo ativismo judicidrio™
designa nada mais nada menos que essa espécie de destaque atual do Poder
Judiciario em relagdo ao Executivo e Legislativo, em muito por conta daquelas
decisbes judiciais prolatadas de modo compativel com as bases do
constitucionalismo contempordneo — tdo bem delineadas nas propostas e
ensinamentos de juristas do Direito Constitucional como: Dalmo de Abreu Dalari,
Paulo Bonavides e José Afonso da Silva -, ou seja, voltadas a concretizar o sistema
de direitos humanos fundamentais, e que tém suscitado temor pelo desrespeito a lei,
aos fundamentos democraticos e também a ampliacdo do leque de acdes por parte
do Judiciario.

Aprofundando a reflexdo, destaque-se que o ativismo judicial deflagrado por meio do
neoconstitucionalismo nao pretende impor riscos as bases da sociedade
democratica. Ao contrario, trata-se de uma conseqiéncia natural a essa ampliagao
do raio de atuagdo do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito —
caracterizado, conforme perspectiva ferrajoliana, pelos principios da legalidade e da
garantia (FERRAJOLI, 1997, p. 856-857) -, voltada essencialmente ao propdsito de
estabelecer, pelas vias judicidrias, uma vinculagéo vigorosa e indeclinavel das trés
principais competéncias (poderes) — legislativa, executiva e judicidria - do ente
estatal com a sua vocacao originaria: a concretizagdo da Constituicéo.

Em outras palavras: o ativismo judiciario somente se justifica pelo
compromisso de efetivacao dos direitos humanos fundamentais.

Nesse desfecho, alinhavamos ser essa a razdo pela qual denominamos — num
embriondrio exercicio metodolégico que busca tdo somente demonstrar as
semelhancas e diferencas do objeto em estudo -, de ativismo judiciario negativo a
conduta jurisprudencial que, inserida no contexto do Estado Democratico de Direito,
atua no sentido da limitacdo e nado da efetivagdo dos direitos humanos
fundamentais, ja que, apesar de adepta a légica de ampliagdo do raio de atuagéao do
Poder Judiciario, ocupa-se essencialmente em contrariar a plataforma emancipatoria
maior do neoconstitucionalismo, que consiste na plena concretizagdo eficacia
normativa da Constitui¢ao.

4. A posicao jurisprudencial sumulada pelo TST: analise a luz do
Neoconstitucionalismo e do fenomeno do Ativismo Judiciario

Com o propésito de analisar eventuais desvios de rota em relagdo aos fundamentos
do Direito Constitucional do Trabalho, identificados na cristalizacdo de
jurisprudéncias através da edi¢ao de sumulas pelo Tribunal Superior do Trabalho, de
plano, ocupar-nos-emos na andlise da Sumula n.2 221, cuja redacéao é a seguinte:

221. RECURSOS DE REVISTA OU DE EMBARGOS. \{IOLAQAO DE LEL
INDICACAO DE PRECEITO. INTERPRETACAO RAZOAVEL. (Incorporada
a Orientacao Jurisprudencial 94 da SDI-1 — Res. 129/2005, DJ 20.4.2005)

" A expressdo ativismo judicidrio ¢ comumente utilizada pela doutrina como sindnimo de outra
expressao batizada como judicializagao da politica.

Contudo, como o objetivo do presente estudo ndo nos permite que nos atenhamos, mais
detidamente, sobre as nuances referentes a tematica, sugerimos a leitura de VIANA, Luiz Werneck. A
judicializacao da politica e das relag6es sociais. Rio de Janeiro: Revan, 1999.
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I. A admissibilidade do recurso de revista e de embargos por violagdo tem
como pressuposto a indicagdo expressa do dispositivo de lei ou da
Constituigao tido como violado. (ex-OJ 94 — Inserida em 30.5.1997)

Il — Interpretagdo razoavel de preceito de lei, ainda que nao seja a melhor,
nao da ensejo a admissibilidade ou ao conhecimento do recurso de revista
ou de embargos com base, respectivamente, na alinea ¢ do art. 896 e na
alinea b do art. 894 da CLT. A violagdo ha de estar ligada a literalidade do
preceito. (ex-Sumula 221 — Res. 121/2003, DJ 21.11.2003) [Nota: o art. 894
recebeu nova redagao da Lei 11.496/2007.]

Do sobredito, qual ndo é a nossa surpresa ao nos depararmos com uma das
sumulas de Direito Processual do Trabalho mais usadas pelo TST em que a mais
alta Corte Trabalhista brasileira da4 uma demonstracao de ser a favor da pratica do
ativismo judiciario, ao aceitar varias interpretacées para um mesmo preceito legal,
inclusive em sede de uniformizacao de jurisprudéncia.

Na verdade, por meio da leitura exclusiva da Sumula n.® 221, depreende-se que nela
o TST se enverga ao carater de subjetividade que permeia a interpretacao da norma
juridica, chegando ao ponto de admitir expressamente que existem varias
interpretacdes possiveis ao texto legal — e, inclusive, assumindo o carater valorativo
dos atos de interpretacdo, a partir do instante em que afirma que alguns deles
podem ser “melhores” ou “piores” -, razao pela qual em dadas circunstancias declina
da obrigatoriedade de uniformizacéo de jurisprudéncia. Assim, surpreendentemente
reconhece que cada Tribunal Regional podera pensar em posi¢des razoaveis - mas
também pouco comuns e inovadoras acerca de determinada matéria -, nao
necessitando em tais situagbes que o TST intervenha na sua obrigacdo de
uniformizacdo de jurisprudéncia, nos milhares casos que lhe s&o diariamente
submetidos a apreciagéo.

Desta feita, o que pode ser concluido em relagdo ao entendimento cristalizado pelo
TST, unicamente por meio da sumula em cotejo, € que pelo menos em relagdo ao
Direito Processual do Trabalho, e no que concerne ao Recurso de Revista — tao
amplamente utilizado, especialmente pelas grandes instituicbes econémicas -, é que
referida Corte Superior, no que se refere as propugnac¢des advindas do ativismo
judiciario, esta disposta ao seguinte: @) a romper com a subsuncdo dogmatica de
modo a prestigiar os atos de interpretagéo e da aplicagao do disposto no art. 896 da
CLT a luz do caso concreto; b) a estabelecer uma conexdo entre o Direito e a
cidadania, a partir do momento em que permite que um Regional interprete uma
norma juridica conforme o olhar da comunidade em relagdo a qual esta circunscrito
na sua jurisdicao; ¢) a admitir praticas processuais de argumentacao juridicas aptas
a apresentarem varias interpretagdes para uma norma juridica; d) e, a atuar como

»n15

um “co-legislador”™, soprando vida no texto oriundo do Legislativo, a partir do

'S Aqui, ao utilizarmos a expressdo “co-legislador’, nido estamos, de forma alguma, a defender
condutas indicadoras do intento de usurpacdo das competéncias politicas do Legislativo pelo
Judiciario. Ao contrario, estamos certos que o neconstitucionalismo nao endossa ditas praticas. Mas
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instante em que o Judiciario Trabalhista - na condicdo de ultimo intérprete da norma
-, mostra como ha de ser lida, interpretada e aplicada a redacdo o dispositivo

processual vigente.

Todavia, o confronto do supra entendimento sumulado, por outro lado, acaba
também por deixar clara a resisténcia do TST em proceder a leitura de um
dispositivo legal (art. 896 CLT) a luz do principio constitucional, ja que mesmo tendo
aderido as propostas do ativismo judiciario, nao se mostra disponivel a interpretar e
aplicar o dispositivo legal, no caso, através das lentes do principio constitucional
fundamental de acesso & ordem juridica justa.'®

De toda feita, apesar de tal dificuldade, o Tribunal Superior do Trabalho demonstra
ter aderido — mesmo que inconsciente ou involuntariamente -, as propugnacdes do
ativismo judiciario, pelo menos em matéria de Recurso de Revista.

Ante tais constatagdes acerca da Sumula n.% 221, por meio de duas outras posicoes
jurisprudenciais do TST em sede de direito material (individual e coletivo) - também
dotadas de alta utilizacao pratica -, observaremos, a partir de agora, se a mais alta
Corte Trabalhista do pais vem adotando as premissas l6gicas do ativismo judiciario,
ante a necessidade de efetivagdo de uma Ordem Juridica comprometida com os
valores republicanos e voltada a concretizagdo dos direitos humanos fundamentais
de indole-social trabalhista, ou..., quica, se o surpreendente ativismo judiciario
praticado pelo TST e diagnosticado através do entendimento jurisprudencial em
cotejo pode ter sido mera atitude de conveniéncia destinada simplesmente a limitar a
significativa quantidade de Recurso de Revista - um remédio juridico de carater
excepcional, utilizado num momento processual em que a missdo do processo ja
fora completa -, que Ihe é diariamente apresentada, e que trouxe como saldo a
inevitdvel postura de uma suposta abertura em relagdo a possibilidade de
construcao de varias interpretagcdes sobre uma mesma norma juridica, tdo somente
para dar seguimento a uma pretensdo puramente politica-juridica-institucional
pautada no objetivo de estreitar, ao maximo, seus canais de recorribilidade.

Porém, suposto intento s6 podera ser descortinado pelo aprofundamento da analise
da jurisprudéncia sumulada pelo TST, na hipotese de se constatarem reiteradas
contradicbes em sua pratica jurisprudencial capazes de negar as plataformas do
ativismo judicidrio, acima apontadas.

sem duvida que acreditamos que a posigao consubstanciada na Sumula n.? 221 do TST, abre espago
aquilo que DINAMARCO (2008, p.232-233), tdo bem leciona acerca da atuagdo e da missdo do juiz,
ao interpretar fatos e provas e aplicar as normas juridicas ao caso sob analise, tornando-se: [...] um
auténtico canal de comunicagao entre a sociedade e o mundo juridico, cabendo-lhe a positivagéo do
poder mediante decisdes enderecadas a casos concretos. Tanto como o legislador, ele é agente
estatal e tem a missdo de decidir segundo as escolhas da sociedade.” [...]

'® O termo “ordem juridica justa” foi cunhado por WATANABE (1985, p. 161), é aqui utilizado por se
adequar muito bem aos ideais do neoconstitucionalismo, bem como pelo fato de nao considerarmos
justa a inadmissao do Recurso Especial — e, no caso do Processo do Trabalho, o Recurso de Revista
-, quando se esta diante de dispositivo ou de matéria de direito que comporta varias interpretacoes
sobre o seu teor e fora devidamente prequestionado.
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Nesse sentido, esse é mais um estimulo para que persigamos 0 nosso objetivo,
razdo pela qual damos seguimento ao nosso estudo por meio da investigacao da
Sumula n.2 331, abaixo transcrita:

331. CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

I. A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalhador temporario (Lei 6.019, de 3.1.1974).

Il — A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administracdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, |l da CF/88).

Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servicos de vigilancia (Lei 7.102, de 20/06/1983) e de conservagdo e
limpeza, bem como a de servigcos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.
IV — O inadimplemento das obrigagbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive, quanto aos 6rgaos da
administragdo direta, das autarquias, das fundag¢des publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial (art. 71 da Lei 8.666, de 21.6.1993).(Alterada pela Resolugdo
96/2000, DJ 18.9.2000)

Com efeito, convém registrar que, diversamente do pontuado no inicio da analise da
sumula anterior, de pronto constatamos, por meio dessa posi¢cao sumulada pelo TST
sobre o fendbmeno da exteriorizagdo de servicos, a infidelidade do Judiciario
Trabalhista em relagdo as propostas desenhadas pela Nova Hermenéutica
Constitucional.

Muitos s@o os recortes de analise da jurisprudéncia do TST sobre os contratos de
emprego envolvidos no processo de subcontratagdo no Brasil. Nesse espectro, sob
o enfoque do ativismo judiciario, verificamos por meio da Sumula n.? 331, que o TST
adota as seguintes condutas: a) rompe com a subsun¢cdo dogmatica de modo a
adotar atos de interpretagcéao e aplicagéao referentes as Leis n.% 6.019/74, 7.102/83 e
ao caput do art. 7 da CR, a despeito dos casos concretos que venham a ser
apresentados ao Judiciario Trabalhista; b) corta a conexao entre o Direito e a
cidadania, a partir do momento em que impde que o fendbmeno da exteriorizagdo nao
seja encarado sob a 6tica da valorizacédo do trabalho humano; ¢) admite as praticas
processuais de argumentacao juridica aptas a estabelecer determinadas formas de
interpretacdes para as normas existentes, como no caso, para as Leis n.? 6.019/74 e
7.102/83 e, ainda, para o caput do art. 7 da CR; d) procede a leitura dos dispositivos
legais infraconstitucionais e constitucional, de modo a guiar-se, tdo somente, pelo
principio constitucional fundamental da livre iniciativa, como obrigacdo genérica e
abstrata para os casos de relacdo de emprego entabuladas pelas vias de contratos
de terceirizacdo; e) presta-se a atuar como um legislador e, substituindo o
Legislativo, criar fonte formal dedicada a determinar, de modo absoluto e genérico,
como deve ser compreendido o fenbmeno da exteriorizagdo das atividades da
empresa por terceiros.

No que se refere a linha de argumentacdo adotada no entendimento sumulado sob
analise, 0 que se observa é que a anteriormente rejeitada intermediacdo de mao-de-
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obra pela Sumula n.? 256, € agora aceita por mesma Corte Superior, que se inclina e
se enverga diante do proposito de adequar o Direito do Trabalho as novas formas de
organizagdo empresarial, por meio de um explicito empenho de conseguir a
flexibilizagdo do Principio Protetor; fendmeno, alias, que nasceu de dentro do chéo
da fabrica para o seio do Direito e, por conseguinte, para os Tribunais, pela via da
fixacdo das formas de leitura, interpretacdo e aplicagdo das parcas e antigas leis
brasileiras que tratam do fracionamento da empresa (Leis n.? 6.019/74 e 7.102/83) -
bem como texto constitucional — de modo a viabilizar, desde 18.09.2000, que a
pactuacao de um contrato comercial de exteriorizacdo de servigos firmado entre
empresas, seja também capaz de protegé-las e eximi-las das indesejaveis
consequiéncias juridicas advindas da contratacao de trabalho subordinado.

Para tanto, o TST, num ato de estimulo a irresponsabilidade social e de inexplicavel
abertura interpretativa, “abre a porteira” de possibilidades para que a subcontratacao
— antes somente autorizada nas atividades relacionadas ao trabalho temporario e de
vigilancia -, para também atingir as de conservagdo e limpeza, bem como os
“servicos especializados ligados a atividade-meio” da empresa tomadora -
expressao esta cujo poder semantico € de se destacar ante sua tamanha amplitude
e adaptabilidade as mais distintas realidade empresariais que se apresentem -, com
o claro fim de contribuir para a obtencdo de uma maior produtividade, com o
aumento da rentabilidade dos detentores do capital e consequentemente a limitagao
da efetivacéo dos direitos fundamentais dos trabalhadores'”.

Nessa mesma quadra, por meio da sumula em comento, o TST aproveita-se da
omissdao do Poder Legislativo em regulamentar o fendmeno flexibilizador de
exteriorizagdo das atividades empresariais e, mesmo carente de normas juridicas
claras no espectro constitucional e as custas de uma meia-solu¢do, propde também,
no que se refere a temética da responsabilidade civil, um posicionamento sumular
dissociados dos principios da fungéo social do contrato e da propriedade -, afoito por
ampliar o leque de possibilidade para o trabalho terceirizado no Brasil e minimizar
eventuais riscos para o setor econémico na pessoa de empresas que cometam ato
ilicito contra o patrimdnio dos trabalhadores.

Ante tais consideragdes, por certo que a entendimento constante da Sumula n.® 331,
em nada se assemelha ao ativismo judicial proposto pelo neoconstitucionalismo
como uma consequéncia natural a essa ampliacdo do raio de atuacdo do Poder
Judiciario, eis que a mais alta Corte Trabalhista do Judiciario brasileiro atrapalha-se
e confunde Direito com Politica — eis que ndo se comunica, mas ingere diretamente
em uma das atividades politicas -, de modo a alargar a sua discricionariedade e
confeccionar prescricdo normativa ilegitima sob o aspecto da auséncia de
compromisso no sentido de buscar a transformacao da sociedade conforme os
ditames constitucionais, atuando abusivamente no exercicio de suas competéncias,
conforme licdo de CANOTILHO (2003, p.251) a respeito da triparticdo de poderes no
Estado contemporaneo:

O que importa num estado constitucional de direito ndo sera tanto saber se
0 que legislador, o governo ou o juiz fazem sdo actos legislativos,

"7 Cf. meu A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, Sio Paulo: LTr, 2007,
p. 112-117.
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executivos ou jurisdicionais, mas se o que eles fazem pode ser feito e é feito
de forma legitimal...].

Sob o enfoque doutrindrio acima transcrito, a agressdo do TST contra a Carta
Constitucional é demonstrada pela sua intengdo legiferante, pela finalidade de
usurpar competéncia do Poder Legislativo — que ha muito se demonstra
desinteressado em legislar sobre a matéria da “terceirizagdo” no Brasil -, e ainda por
buscar inovar e modificar a Ordem Juridica por meio do texto sumulado em
evidéncia, em nada compativel com as propostas do neoconstitucionalismo, no
sentido de concretizar os direitos humanos fundamentais sociotrabalhistas,
caracterizando-se, assim como o tipico ativismo judicidario negativo.

Arrematamos nossa analise jurisprudencial, firmando o olhar sobre o entendimento
constante da Sumula n.2 423 do TST, que assim dispde sobre jornada de trabalho
em regime de turno ininterrupto de revezamento:

423. TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. FIXAGAO DE
JORNADA DE TRABALHO MEDIANTE NEGOCIAGAO COLETIVA.
VALIDADE. (Converséo da Orientagao Jurisprudencial 169 da SDI-1 - Res.
139/2006, DJ 10.10.2006)

Estabelecida jornada superior a seis horas e limitada a oito horas por meio
de regular negociagao coletiva, os empregados submetidos a turnos
ininterruptos de revezamento nao tém direito ao pagamento das 7.2 e 8.2
horas como extras.

A proposito e antes de seguir adiante, deter-nos-emos em questionar um aspecto
intrigante: porque o TST, quando colocado ombro a ombro com os demais Tribunais
Superiores brasileiros, € uma Corte Judicial que ndo se intimida em ditar aquela que
entende ser a melhor interpretacdo a se adotar, inclusive de matéria constitucional?
Seria por conta da delegacao que lhe foi conferida por meio da Sumula n.% 401 do
STF™? Ou serd porque grande parte das normas trabalhistas, desde a Carta
Constitucional de 1988, al¢ou o nivel constitucional? Bem, seja qual for a justificativa
que move o TST, o certo é que dito comportamento também Ihe traz um sério 6nus,
qual seja, o de dominar, como nenhum outro Tribunal Superior brasileiro, 0 amplo
universo do Direito Constitucional.

Nessa linha, ndo obstante a permissividade em relacéo a jurisprudéncia construida
pelo TST constante da Sumula n.? 401 do Supremo Tribunal Federal, o certo é que o
principio de Direito Coletivo do Trabalho, cujo entendimento fora cristalizado pela
mais alta Corte Trabalhista deste pais, reveste-se do carater de matéria
constitucional, o que, portanto, ja tornava desaconselhavel a edicdo da presente
sumula, eis que extrapola o leque de competéncia da instancia em questao.

Assim, a leitura do teor do posicionamento sumulado em cotejo, sob o enfoque do
ativismo judiciario, suscita que nos detenhamos em cinco aspectos de analise
neoconstitucionalista, verificados na Sumula n.° 423: a) a intengdo do TST de

'® A respeito, observar o inteiro teor da Stmula n.2 401 do STF: “N&o se conhece do recurso de
revista nem dos embargos de divergéncia, no processo trabalhista, quando houver jurisprudéncia
firme do Tribunal Superior do Trabalho no mesmo sentido da decisdo impugnada, salvo se houver
colisdo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.”
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romper com a subsunc¢ao dogméatica de modo a prestigiar os atos de interpretacao e
da aplicagéo do disposto no caput e no inciso XIV do art. 7° ¢/c o inciso VI do art. 89,
todos da CR/88; b) o descompromisso em estabelecer uma conexao entre o Direito
e a cidadania, a partir do momento em que propde uma interpretacao juridica sem a
fixacdo de um referencial constitucional e que viabiliza uma verdadeira renuncia aos
direitos humanos fundamentais dos trabalhadores; ¢€) a inaptidao para proceder a
leitura dos dispositivos legais dissociados dos principios constitucionais que
fundamentam a Republica, a Ordem Social e a Ordem Econdmicas do Estado
brasileiro; d) a admissao, pelo TST, de praticas processuais de argumentacao
juridicas aptas a apresentarem varias interpretacdes para uma norma juridica; e) a
atuagdo do TST como um “contra-legislador’, deformando, no exercicio da sua
jurisdicao, o Principio da Autonomia Coletiva emanado do Constituinte Originario,
através de sua proposta de interpretacdo e aplicacdo de dispositivo constitucional
simplesmente comprometido com a possibilidade de reconhecer a ampla
possibilidade, pelas vias da Negociacdo Coletiva, de derrogacdo de direitos
humanos fundamentais dos trabalhadores.

Ante o sobredito, muito oportuna é a adverténcia de SILVA (2009, p.13), ao afirmar
que referido posicionamento jurisprudencial, “conduz a um ‘abstencionismo judicial’
que pode estimular o esvaziamento dos direitos constitucionais, contribuindo para
uma percepg¢ao de que a negociagao coletiva seria um espaco para flexibilizagéo e
perda de direitos”, numa clara viabilizacdo de renuncia quanto aos direitos
trabalhistas e ndo de uma real negociagdo advinda do Principio Constitucional da
Autonomia Coletiva, capaz de fortalecer o sistema constitucional de garantias.

Frise-se, nesse sentido, que a limitagdo da jornada diaria estabelecida pelo
legislador constituinte épara o trabalho em turnos ininterruptos de revezamento foi a
de seis horas diarias'®, em respeito & vida digna, a higidez do trabalhador, ante a
nocividade que o trabalho em condi¢cdes de tamanha perversidade fisica, psicolégica
e social Ine submete. Portanto, o reverso desse zelo constitucional somente podera
ser admitido em situagdes excepcionalissimas, ponderosas, ou seja, que suscitem a
necessidade da pactuacdo de outra jornada em tal regime, unicamente em carater

precario e emergencial.

Desta feita, pela Sumula n.® 423, o TST apresenta interpretagdo alterando uma
situacao tida como de excecao pelo legislador constituinte, eis que pela via do dito
entendimento referida Corte anula um mecanismo de protecdo especial destinada
aos trabalhadores em turno, transformando-os em trabalhadores comuns sujeitos,
portanto, a jornada de trabalho habitual de oito horas diarias, inclusive no labor
vinculado ao regime de turnos ininterruptos de revezamento.

Note-se, ainda, que a posicdo adotada pelo TST ao admitir como possivel a
ampliacdo da jornada de trabalho de 06 horas diarias nos regimes de turno de
revezamento, por si s, ja é configuradora de uma postura descomprometida com a
efetivacao dos direitos humanos fundamentais sociotrabalhistas, sendo ainda mais

'¥ Endossando a nossa posi¢do, por meio dos métodos historico e teleoldgico de interpretagdo do
inciso XIV do art. 7¢ da CR/88, sugerimos que a respeito do contelido dos debates travados na
Assembléia Nacional Constituinte sobre a limitagao da jornada de seis horas diérias para o regime de
trabalho submetido a turnos ininterruptos de revezamento e a derrota da proposta politica mais
conservadora que pretendia admitir o negociado sobre o legislado, leia-se SILVA (2009, p.08-09).
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ofensiva ao Texto Constitucional quando também, para além de admitir a tal
ampliagdo de jornada, o TST o faz sem exigir a devida necessidade da
contraprestagao pelas horas extras laboradas apés a sexta, transformando em regra
0 que é excegao, eis que permite, em carater habitual, tal sobrejornada em regime
de trabalho absolutamente gravoso para a condicdo humana e de modo a
desobrigar os empregadores do pagamento das 7.2 e 8.2 horas suplementares, num
raciocinio logico estabelecido conforme as leis do mercado e dissociado do
compromisso de concretizar a Constituigao.

Tal ponto de vista agasalhado por meio da Sumula n.? 423, portanto, mais uma vez,
denuncia a pratica, pelo TST do ativismo judiciario negativo, em explicita reducao
de direitos fundamentais sociotrabalhistas e na perda de nog¢ao de seu papel como
Corte Superior do Judiciario Trabalhista brasileiro, sem querer assumir a sua
contrapartida a ampliacao de seu raio de atuacao.

Nesse exercicio juridico em busca de compreender o ativismo judiciario aqui
investigado através das sumulas jurisprudenciais sob analise, sem duvida que por
demais séria é a verificagdo, mais uma vez, da pratica de ativismo judiciario negativo
pelo TST, ao demonstrar, por suas posi¢des que, se por um lado aceita a ampliacao
do seu raio de atuagao, doutro lado se apresenta exercendo um ativismo negativo —
este sim, capaz de desequilibrar o sistema politico e a democracia constitucional! -,
visto que fundado na sua desconexdo com a garantia dos direitos humanos
fundamentais dos cidadaos trabalhadores, eis que ditas prescrigdes normativas, sdo
amplamente comprometidas com ndo com a efetivagdo, ou melhor, com a
diminuicdo e eliminagdo de direitos trabalhistas, através da elaboracdo de
interpretagées construidas em prol dos interesses do empregador?®® e portanto,
desreguladoras de direitos.

5 Conclusao: ativismo judiciario negativo

No Estado Democratico de Direito, o jogo institucional estabelecido entre as
competéncias do Poder Publico, encontra zonas de tensdo nas mais distintas areas -
que atualmente s&o diagnosticadas no ambito da concretizagdo, também pela vias
judiciarias - dos direitos humanos fundamentais, inclusive os sociotrabalhistas.

Contudo, essa expanséo de atuagcédo do Judicidrio nos processos decisorios, tipica
dos Estados de Direito das democracias contemporaneas, reflete uma nova postura
de participacao politica dos individuos e da sociedade em busca ndo mais somente
do reconhecimento, mas sim da efetivacdo dos seus direitos individuais e coletivos,
como instrumento social de mudanga da realidade existente a luz dos anseios
constitucionais.

Assim, os direitos humanos fundamentais sdo como que diretrizes de ingeréncia e
de limitacao de cada poder (funcéo).

% A esse respeito das formas de flexibilizagdo dos direitos dos trabalhadores, muito elucidativa é a
classificacdo formulada por Oscar Ermida Uriarte, in A flexibilidade, Sdo Paulo: LTR, 2002, esp.
p.14: “Num plano analégico a esse, tem-se também postulado a existéncia de uma flexibilidade
jurisprudencial, quando na falta de uma mudancga normativa, a jurisprudéncia modifica sua orientagao
para interpretagbes desreguladoras ou mais favoraveis ao empregador.”
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De toda feita, o certo € que, em nossos dias, espera-se mais do Judiciario. Quer-se
mais do Judiciario Trabalhista. E, nesse contexto, o Judiciario Trabalhista somente
reforcard o seu papel institucional, pela via do ativismo judiciario, se disposto a
concretizar a Constituicéo.

E preciso depreender que os principios — normas reconhecidamente juridicas
conforme o0 nosso texto constitucional -, a luz do neoconstitucionalismo conferem
sim ao hermeneuta juridico a possibilidade de estabelecer um processo analitico e
critico que reconheca a eficacia juridica dessas normas-principiais, mas sempre de
modo absolutamente atrelado e adstrito ao referencial ético imposto pelos valores
constitucionais, o que rechaca, de plano, todas as espécies de arbitrariedades e de
decisionismos interpretativos.

Nessa linha, ndo ha mais duvida de que o ativismo judiciario nao representa
qualquer incompatibilidade com o regime politico democratico, mas por certo que
essa expansao de competéncia sé se legitima e justifica sem violar o equilibrio do
sistema politico e de modo compativel com as bases da democracia, ou seja, caso
se mantenha adaptada a realidade imposta pelo modelo de Estado brasileiro e,
preferencialmente, limite-se aos casos concretos analisados e julgados pela devida
instdncia judiciaria, restringindo, dentro do possivel, a producdo de posi¢cdes
estratificadas em sumulas que, alias, tdo pouco combina com o sistema de direito
juridico romano-germanico.

Noutra face, a caracterizacao do ativismo judiciario negativo, proposta neste ensaio,
€ apresentada diante do quadro de intensa influéncia que as sumulas do TST
exercem no espirito e na conduta dos individuos, da sociedade e dos profissionais
do Direito, razdo pela qual tais posturas interpretativas e aplicativas da norma
juridica voltadas a limitacdo e a diminuicdo de direitos, que ndo se justificam pelo
compromisso de efetivagao dos direitos humanos, ou que denotem abuso do uso do
poder nas atividades jurisdicionais, sédo graves, sdo ilegitimas, em nada endossaveis
pela logica do neoconstituicionalismo, razdo por que devem ser duramente
corrigidas por meio da utilizagcdo dos devidos remédios juridicos aos 6rgaos
competentes.

Alias, é exatamente por conta da enorme influéncia que a jurisprudéncia sumulada
pelo TST gera na praxis forense, académica e jurisdicional do universo de aplicacao
do Direito Constitucional do Trabalho, como uma espécie de adverténcia repressora
que sobrepaira individuos, entidades e profissionais do Direito, que o seu
compromisso institucional de firmar posicdes na forma de sumulas, ha de ser
totalmente vinculado ao seu dever de concretizar a Constituigdo — inclusive no
sentido de vencer a sua resisténcia em ler os dispositivos legais a luz dos principios
constitucionais, devidamente constatado pelo teor das Sumulas n.%s 331 e 423.

Portanto, é relevante destacar que, verificada disposicdo pro-ativa do TST em
relagdo ao ativismo judiciario no que concerne a Sumula n.? 221, ha também que
permear todos os seus demais entendimentos sumulados por essa mesma linha de
enfoque, para, entdo, indicar um caminho de abertura hermenéutica firmada nos
fundamentos axiolégicos constitucionais, que ha de necessariamente ser pautado
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pelo respeito a exigéncia constitucional de fundamentagéo juridica das decisdes do
Poder Judiciario, inclusive, em sede de jurisprudéncia sumular.

Afinal, nesse itinerario hermenéutico-racional, ndo ha espago para posicionamentos
dubios, arbitrarios, contraditorios e convenientes por parte do TST ao editar suas
sumulas — como aqueles identificados no teor das de n.? 331 e n.2 423 -, pois se por
um lado, a interpretacdo de normas juridicas reconhecidas como principios é mais
subjetiva e abre a oportunidade para construcdes juridicas mais elaboradas; por
outro lado, as balizas desse novo modelo hermenéutico tém limites claros e
rigorosos, refletidos nos valores republicanos e na efetividade dos direitos humanos
fundamentais, ambos somente compativeis com os ideais de respeito a dignidade da
pessoa humana do trabalhador, de igualdade substancial e de soberania popular
mediante participacao politica dos cidadaos.
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