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APRESENTACAO

O século XX presenciou duas grandes guerras que demarcaram o genocidio e o
ferimento dos preceitos individuais como forma de projeto politico e ideoldgico. Contudo,
com fim da 22 guerra mundial, os Estado de retnem com o fim de estabelecer a paz
mundial, resguardar os direitos individuais e coletivos e resgatar a dignidade humana
dos cidadaos. A criacdo da ONU, trouxe o viés principilogico em defesa do individuo
gue acabou por se estender no ambito interno de todos os paises que assinaram a
Carta das Nacodes Unidas.

A partir dai a Constituicao da Republica federativa do Brasil, promulgada em
1988, constitui-se um Estado Democratico de Direito ancorada nos fundamentos da
soberania, da cidadania, do principio da dignidade da pessoa humana, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e pelo pluralismo politico.

Inspirados e ambicionado no Estado Democratico de Direito, a Atena Editora lanca
a sua segunda edicao da coletéanea intitulada “Cidadania, Poder e Desenvolvimento no
Estado Democratico de Direito” um compendio composto por quinze capitulos que une
pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicdes localizadas de todas
as areas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute tematicas variadas de todos as
searas das grandes areas das Ciéncias Juridicas. De maneira geral, os capitulos,
gue abordam esses espacos, estruturam-se com o objetivo de analisar os principios
basilares da Constituicao Federal no intuito de garantir o Estado Democratico de
Direito.

A segunda edicdo realizada em formato de e-book, € inovadora nas pesquisas
juridicas e nas areas de concentracao do direito contemporéneo. Nesse sentido, a
coletanea abordara temas relativos as questdes de constitucionalismo, preservacao
dos direitos fundamentais, direito comparado, questdes histéricas do direito, direito
educacional e as demais atualidades que permeiam o meio juridico perante os
Tribunais superiores.

Temas diversos e interessantes sao, deste modo, discutidos aqui com a proposta
de fundamentar o conhecimento de académicos, mestres, doutores e todos aqueles
juristas que de alguma forma se interessam pela ciéncia juridica e pelo Direito. Possuir
um material académico que reflita a evolucdo de diferentes areas do direito e da
sociedade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais e concretos torna-
se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Deste modo a obra “Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democrético
de Direito” apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos
obtidos pelos diversos professores, académicos e pesquisadores que arduamente
desenvolveram seus trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e
didatica. Sabemos o quao importante é a divulgacao cientifica, por isso evidenciamos
também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e
confiavel para estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 5

A TEORIA DA ARGUMENTACAO E A JUSTIFICACAO
DAS DECISOES QUE EVIDENCIAM O
PROTAGONISMO JUDICIAL NA JUSTICA DO

Data de Submissdo: 04/04/2020
Data de aceite: 06/05/2020

Rodrigo Barzotto Pereira de Souza
Mestrando no Programa de Mestrado em
Direitos Fundamentais e Democracia pelo Centro
Universitario Vale do Iguagu — Uniguacu e Centro
Universitario Autbnomo do Brasil — Unibrasil.

Artigo apresentado para obtencdo de nota
parcial na disciplina de Teorias do Direito e da
Argumentacao, ministrada pelo professor Dr.
Bruno Meneses Lorenzetto.

RESUMO: O artigo tem por escopo o estudo
de aspectos gerais do discurso pratico e
da argumentagdo juridica, considerando a
possibilidade de argumentacdo e ativismo
contra legem, para que seja possivel entender a
fundamentacao das decisbdes que evidenciam o
protagonismo judicial da Justigado Trabalho e as
manifestagdes potenciais desse protagonismo,
desenvolvendo, ainda, conceito e a verificagao
do ativismo judicial na Justica do Trabalho,
notadamente no que se refere ao seu direito
sumular. Os temas tratados buscam associar os
institutos a teoria habermasiana, assim como as
interpretacdes dadas, especialmente por Alexy
para que se possa ao final tentar entender a
forma de atuacéao peculiar deste ramo da Justica

TRABALHO

com seus aspectos processuais em destaque.’
PALAVRAS-CHAVE: Teoria do Discurso -
Argumentacéo Juridica — Protagonismo Judicial
— Ativismo Judicial — Justica do Trabalho.

RESUMEN: EIl articulo tiene como alcance el
estudio de aspectos generales del discurso
practico y la argumentacioén legal, considerando
la posibilidad de argumentacion y activismo
contra legem, de modo que sea posible
entender el razonamiento de las decisiones que
evidencian el protagonismo judicial de la Justicia
Laboral y posibles manifestaciones de este
protagonismo, el desarrollo, aun, el concepto y
la verificacion del activismo judicial en la Justicia
Laboral, en particular con respecto a su derecho
total. Los temas tratados buscan asociar los
institutos con la teoria habermasiana, asi como
con las interpretaciones dadas, especialmente
por Alexy, para que al final se pueda tratar de
comprender la forma peculiar de actuar de esta
rama de la justicia con sus aspectos procesales
destacados.

PALABRAS CLAVE: Teoria del discurso —
Argumento legal — Protagonismo judicial —
Activismo judicial — Justicia laboral.

1 Artigo apresentado para obtencdo de nota parcial na disciplina de Teorias do Direito e da Argumentacéo, min-

istrada pelo professor Dr. Bruno Meneses Lorenzetto.
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11 INTRODUCAO

O estudo da teoria da argumentacéo importa para que se verifique se as deciséo
judiciais sdo adequadamente justificadas e, ainda, no caso da atuagcao da Justica do
Trabalho, se 0 modo como a jurisprudéncia se desenvolve carateriza como 0 que
se conceitua por Protagonismo Judicial ou Ativismo Judicial, e se esse modelo de
atuacéo teria respaldo na teoria do discurso.

O trabalho pretende apresentar aspectos gerais do discurso pratico e da
argumentacao juridica e, especialmente a teoria do discruso habermasiana, assim
como o desenvolvimento da teoria pelos estudiosos que se seguiram, notadamente
Alexy.

A partir da apresentacédo suscinta para um trabalho deste formato, pretende-
se passar a funcdo da argumentac&o juridica e como se aplicam nas decisdes
judiciais, especialmente na Justica do Trabalho, destacando ainda a possibilidade de
argumentacgao contra legem e do ativismo judical contra legem.

Tratara também acerca do protagonismo judicial com énfase a essa forma de atuar
na Justica do Trabalho, verificando as manifesta¢des potenciais desse protagonismo
judicial, encerrando por tratar do ativismo judicial na Justica do Trabalho, notadamente
em relacdo a edicao de Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho.

O artigo se desenvolve em trés capitulos, utilizando-se a producao descritiva e
o0 método indutivo associado a pesquisa bibliografica, observando-se a normalizagdo
dos trabalhos académicos do Centro Universitario Autbnomo do Brasil (UNIBRASIL) e
as regras da Associacéao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), ndo tendo o escopo
de esgotar o tema em questao, e sim, abrir oportunidade para novas pesquisas.

2 |1 DISCURSO PRATICO E ARGUMENTAGCAO JURIDICA
2.1 ASPECTOS GERAIS

A comunicacéo, que é operada por meio de um jogo de linguagem, € essencial
para o convivio social. Por meio do jogo de linguagem podem ser desenvolvidas
atividades como: ordenar que algo seja feito, descrever um objeto, relatar um
acontecimento, produzir um objeto, cantar, adivinhar, argumentar, dentre outros. Os
jogos de linguagem nao sao idénticos, mas compartilham certas semelhancas, em
especial o fato de serem regidos por regras. Dentre os varios jogos de linguagem,
esta a argumentacao, isto é, o jogo que consiste na “arte de procurar, em situacéo
comunicativa, os meios de persuasdo disponiveis” (RODRIGUEZ, 2005, p. 13).
Significa tentar convencer seus interlocutores por meio de uma persuasao racional,
afastando qualquer ideia de imposicéo pela forca. “Argumentar € uma atividade que,
valendo-se de recursos légico-formais e de linguagem, tenta convencer outrem de que
um determinado sentido ou tese é a melhor alternativa para solu¢ao de um problema
ou uma dificuldade” (VOESE, 2001, p. 29).
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Quem argumenta quer convencer seu auditdrio, quer provocar ou aumentar a
adeséo desse auditorio as teses que séo apresentadas. Aargumentag¢ao nao se propde
apenas a convencer, mas em muitos casos quer “provocar uma agao ou preparar
para ela, atuando por meios discursivos sobre o espirito dos ouvintes” (PERELMAN,
2005, p. 53). Para conseguir esse objetivo, a argumentacao se utiliza do discurso,
ou seja, a argumentacdo usa a linguagem como instrumento essencial nessa tarefa
de convencimento. Neste particular, a argumentacéo pressupde a existéncia de uma
linguagem em comum, isto é, de uma técnica que possibilite a comunicag¢ao entre os
participantes. Por meio dessa linguagem comum havera um contato intelectual entre
os participantes para que possa tentar convencer o ouvinte da sua tese. A partir do
momento em que é possivel o contato intelectual entre os participantes, pode-se falar
em argumentacao.

A pratica juridica € um dos campos mais férteis para o jogo de linguagem da
argumentacéo. “O Direito € uma disciplina argumentativa” (MACCORMICK, 2008, p.
19). Na maior parte da atividade juridica, os prolatores do discurso querem convencer
seus ouvintes, provocando uma acao ou preparando para ela. Assim, quando um
advogado apresenta uma pretensao em juizo, ele quer convencer o juiz de que aquela
pretensdao devera ser acolhida e, consequentemente, devera ser proferida uma
sentenca acolhendo a pretensao (BUSTAMANTE, 2005, p. 45).

Manuel Atienza (2006, p. 213) trata da existéncia de limitagdes impostas pelo
direito vigente significando que a racionalidade na aplicac&o do Direito dependeria da
racionalidade da legislacéo. Ele afirma que essa limitacdo levaria a concluséo de que “a
argumentacao do juiz, das partes no processo ou dos dogmaticos néao é independente
da que ocorre no parlamento ou nos 6rgaos administrativos que produzem normas
juridicas validas”.

Também é certo que ha uma pretenséo a corre¢cao em todo discurso juridico. A
fundamentacédo inerente a toda argumentacéo juridica demonstra que ela pretende
ser correta. Se ndo houvesse essa pretensdo, ndo haveria a menor necessidade de
fundamentacédo. No caso de processos judiciais, a questao é um pouco mais complexa,
na medida em que as partes, normalmente, buscam uma satisfacao pessoal por meio
da sua argumentacao. Mesmo neste caso, ao menos idealmente, as partes pretendem
que sua argumentacéao seja correta (ALEXY, 2005, p. 216).

Ainda, a existéncia da vinculagdo ao ordenamento juridico vigente também &
caracteristica do discurso juridico. Alexy (2005, p. 210) reconhece a existéncia de
diversos campos de discusséao juridica, cada qual com seus limites, havendo, por
exemplo, limites temporais (prazos) regulados por leis processuais, no caso da
argumentacao juridica em processos. Mais especificamente, reconhece a necessaria
vinculacao ao ordenamento juridico vigente.

A argumentacéo juridica €, portanto, um caso especial da argumentacao pratica
em geral. Tal relacdo significa que elas nao se identificam, mas que ha uma coincidéncia
estrutural parcial entre os dois ambitos de argumentacdo. Além disso, pode-se afirmar
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que a argumentacgdo pratica geral constitui o fundamento primordial da argumentagéo
juridica, na medida em que esta depende daquela (ALEXY, 2005, p. 271).

2.2 ATEORIA DO DISCURSO DE HURGEN HABERMAS

O discurso, no sentido habermasiano, se da quando o falante precisa fundamentar
a verdade de suas afirmacdes (discurso te6rico) ou demonstrar que determinada
acao ou norma de acao seja correta (discurso pratico). O discurso é argumentativo,
mas ndo & s6 um encadeamento de proposicdes. E também um tipo de interacdo, de
comunicacéo, em que os participantes se submetem a “coacéo nao coativa” do melhor
argumento para chegar a um acordo sobre a validade das pretensdes probleméticas.
Esse consenso s6 € valido em uma situacao ideal, hipotética, de total liberdade e
simetria entre os participantes (ALEXY, 2005, p. 162).

Segundo Habermas, todo ato de fala consensual contém uma pretensdo de
validade. Afinal, o falante pretende que o que ele esta dizendo seja valido ou verdadeiro
em um sentido amplo, em quatro sentidos: o falante deve ter uma pretensao de
verdade, no sentido de buscar o “assentimento potencial” dos demais, 0 que permite
ao ouvinte participar do discurso; deve existir uma pretenséao de inteligibilidade, porque
todo falante quer ser entendido; ha também uma pretenséo de veracidade, no sentido
de que o falante esteja sendo sincero e acredite naquilo que fala; e, por fim, uma
pretenséo de corregéo, no sentido de que o contetudo do enunciado corresponda as
normas e aos valores vigentes, de modo que os participantes do discurso possam
concordar entre si (ATIENZA, 2006, p. 161-162).

A construgdo de uma situacéao ideal de fala é o recurso usado por Habermas para
justificar a plausibilidade do discurso pratico, sob certas condi¢des de reciprocidade
igualitaria: todos os participantes devem ser veridicos; todos os interessados podem
participar; todos podem problematizar qualquer afirmacdo; todos podem introduzir
quaisquer argumentos; e ninguém pode ser coagido (MAIA, In: BARRETTO, 2006, p.
64).

Embora seja uma nocé&o contrafatica, a situacdo ideal de fala haberma-
siana funciona como um parametro critico para a avaliagdo dos processos argu-
mentativos concretos. Por meio da aceitacao racional de pretensdes de validade e do
estabelecimento de uma cultura argumentativa, a tese de Habermas contribuiu para o
fortalecimento da democracia (MAIA, In: BARRETTO, 2006, p. 64).

2.3 FUNGAO PRATICA DA ARGUMENTACAO JURIDICA

De acordo com Manuel Atienza (2006, p. 224), além da fungcdo genérica de
persuasédo inerente a toda argumentacdo, a argumentacao juridica deveria cumprir
basicamente trés fungdes: uma de carater tedrico ou cognoscitivo, outra de natureza
politica ou moral e uma terceira de natureza pratica ou técnica.
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A primeira funcdo da argumentacdo juridica estd diretamente relacionada
com a possibilidade de contribuicao para o desenvolvimento de outras disciplinas
e a possibilidade de uma melhor compreensdao do fendmeno juridico e da pratica
argumentativa. Ja a funcao politica diz respeito a ideologia juridica que esta na base
de qualquer concepcao da argumentacao. Por fim, a funcao pratica esta relacionada
a capacidade da argumentacao juridica de oferecer uma orientagdo Gtil na producgéo,
aplicacéao e interpretacao do Direito, bem como na construgdo de sistemas juridicos e
no fornecimento de uma base adequada para o ensino do Direito (ATIENZA, 20086, p.
224-225).

A funcao pratica ou técnica da argumentacao juridica pode atuar basicamente
em trés campos: a producado ou estabelecimento de normas juridicas, a aplicacao
de normas juridicas e a dogmatica juridica. O primeiro campo representa a atuacao
legislativa, abrangendo desde a discussao até a elaboragdo de normas. O segundo
campo representa a solucdo de controvérsias pelos juizes em sentido amplo,
abrangendo a atuacéo do Poder Judiciario, de Tribunais Administrativos ou mesmo de
particulares na arbitragem. Por fim, ainda se poderia cogitar da argumentacao juridica
na dogmatica juridica, isto €, no estudo do Direito (ATIENZA, 2006, p. 224-225).

Ressalte-se que ha uma corrente que sustenta a possibilidade de apreciacao
critica da argumentacao juridica, de modo que seria possivel afirmar que ha pelo
menos uma decisao correta a ser tomada em determinado caso. Nesta perspectiva,
“o dever de correcdo do discurso em seus aspectos de coeréncia e consisténcia, bem
como sua logica interna podem ser apreciados” (FREITAS FILHO, 2009, p. 13) e, por
isso, a argumentacao juridica pode ser objeto de apreciagao critica. A ideia essencial
dos defensores dessa opinido é evitar arbitrariedades nos discursos do Direito. “A
fundamentacdo adequada das decisdes judiciais € condicdo da possibilidade critica
em face da ideia de correcéo do discurso juridico” (FREITAS FILHO, 2009, p. 11). A
argumentacdo juridica seria, portanto, um critério para a verificacdo da correcao das
decisoes.

2.4 ARGUMENTACAO JURIDICA NAS DECISOES JUDICIAIS

As teorias da argumentacdo juridica surgiram para evitar arbitrariedades,
especialmente nas decisdes judiciais. A partir da Revolugdo Francesa, passa a haver
uma maior preocupagado com a legalidade e a segurancga juridica, acentuando-se o
aspecto sistematico do Direito, passando-se a busca de uma solugdo equitativa e
razoavel, dentro dos limites do sistema juridico. Assim, desde a revolugédo, ha uma
preocupacao em tornar as decisdes aceitaveis e, neste particular, o recurso a técnicas
argumentativas se torna indispensavel (ATIENZA, 2006, p. 185)

A exigéncia constitucional de fundamentacdo das decisdes judiciais
(Constituicao Federal de 1988 — art. 93, 1X) € demonstracéo clara da necessidade de
argumentagao nas decisdes judiciais, para sua aceitagao e apreciagao critica. Registre-
se que a fundamentagéo necessaria a toda decis&o judicial “ndo requer exclusivamente
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a aprovagao da comunidade juridica, mas também a aprovagao das proprias partes
em litigio e da opinido publica em geral, sob o risco de representar ato completamente
divorciado da realidade fatica e carente de legitimidade” (MENDONCA, 2007, p. 14). O
Estado de Direito exige essa justificagdo e como o direito tem uma fungéo social para
cumprir, ndo se pode admitir um direito sem referéncia a sociedade que deve reger e,
por isso, a motivagao busca também a aceitagao social (ALEXY, 2005, p. 33-34).

31 A POSSIBILIDADE DA ARGUMENTAGCAO CONTRA LEGEM
3.1 AFUNDAMENTACAO RACIONAL DAS DECISOES JUDICIAIS

Da teoria da argumentacéo juridica de Alexy, importa identificar alguns aspectos
que podem ser aplicados a prestacéo jurisdicional, a fim de torna-la uma atividade
racional, especialmente nos casos dificeis (hard cases) — assim considerados por
apresentarem mais de uma resposta (discursivamente) possivel, ou por nenhuma
delas ser capaz de satisfazer o sentimento pessoal de justica do intérprete (MORAES,
2003, p. 89).

De fato, nem todos os problemas podem ser resolvidos por formulacdes de
normas juridicas ou regras da metodologia juridica tradicional, devendo o intérprete
escolher a melhor entre as alternativas possiveis, segundo um juizo de valor. O papel
da argumentacao juridica, nesse particular, € excluir as decisbes, discursivamente,
impossiveis (ALEXY, 2005, p. 21).

Acerca da clareza de um caso, tem-se que, quando assim seja considerado,
poderia dar a entender que nao existiriam argumentos capazes de suscitar dlvidas
sérias a seu respeito. Por isso, afirma-se que “a categorizacdo de um caso como claro
constitui um julgamento de valor negativo, com respeito a todos os potenciais contra-
argumentos pressupostos” (ALEXY, 2005, p. 21).

Diante de um caso dificil, o juiz ndo pode julgar segundo as suas convic¢oes
morais subjetivas, haja vista que existem possibilidades de avaliacéo objetiva, sendo
uma delas a justificagao racional do discurso. A fundamentagdo deve ser considerada
deficiente — e a decisao reformada por error in judicando — sempre que a sua conclusao
for resultado de premissas duvidosas, obscuras ou insuficientes.

Do ponto de vista da argumentacéo juridica, a fundamentacado de uma decisdo
deve apresentar, pelo menos, uma norma universal a partir da qual se extraem outras
premissas, obtendo-se um resultado racional por meio do maior niumero possivel de
etapas de desenvolvimento (ALEXY, 2005, p. 219).

3.2 AARGUMENTACAO CONTRA LEGEM

Tem-se que a teoria da argumentacao da critérios para aferir a correcdao de
decisoes judiciais e tal correcao pode ser aferida mesmo nos casos mais dificeis, nos
quais excepcionalmente se admite a argumentagao contra a lei.
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Notadamente a teoria da argumentacéo juridica se presta essencialmente para
verificar a correcao da justificacdo das decisdes, especialmente nos chamados casos
dificeis. E é nestes casos que aparece a possibilidade de decisbes e, consequentemente
de argumentacdes contra a lei que, na verdade, representam argumentacdes contrarias
“aos significados minimos que possui um ou mais textos juridicos cuja validade se
mantém fora de duvida” (BUSTAMANTE, 2005, p. 182).

Alexy (2005, p. 34) afirma que existem certos casos especiais, nos quais existe
uma possibilidade de uma decisdo que contrarie a literalidade da norma. MacCormick
(2006, p. 278), por sua vez, afirma que desde que haja outros significados possiveis,
a presunc¢ao de que a melhor interpretacéo é aquela mais dbvia pode ser afastada por
bons argumentos consequencialistas ou baseados em principios. Ambos reconhecem,
portanto, essa possibilidade de argumentacao contra legem.

3.3 ATIVISMO JUDICIAL CONTRA LEGEM

Em meio a pluralidade de valores, interesses conflitantes e expectativas
contraditorias em torno de normas associadas a nog¢des indeterminadas, pretensdes
de justica material e maximas éticas e politicas, o potencial protagonismo judicial pode
se manifestar em entendimento que leve a negacéo da aplicacdo de uma norma valida
(ASSIS, 2011, p. 213).

O ativismo judicial contra legem, ao negar a aplicagcdo de determinada norma
valida, no atimo subsequente e como condigcao sine qua non para a solu¢ao do caso,
tende a instituir um regramento ad hoc aplicavel ao litigio, de forma a se combinar com
um ativismo judicial criativo (ASSIS, 2011, p. 213).

41 O PROTAGONISMO JUDICIAL DA JUSTICA DO TRABALHO
4.1 MANIFESTACOES POTENCIAIS DE PROTAGONISMO JUDICIAL

Deve-se considerar que o ativismo judicial, inclusive o identificavel na Justica do
Trabalho, é constituido pela conversao de um potencial protagonismo judicial em agao.
A partir de uma perspectiva que separa a poténcia de agir (potencial protagonismo
judicial) da acdo parece permitir a problematizacao adequada do ativismo judicial, em
especial porque a liberdade de decidir (a independéncia do Judiciario) e a contingéncia
do conteudo da decisao sédo atributos fortissimos da fungao judicial contemporéanea.

O que se percebe é que a atuacao judicial se expandiu para contemplar formas
paradigmaticamente distintas de uma atividade meramente silogistica que rendeu a
figura do magistrado a alcunha de “ser inanimado”, como uma simples “boca” que
serviria para pronunciar as palavras da lei, como dizia Montesquieu.

A delimitacédo das manifestacdes concretas de um potencial protagonismo judicial
que possuem especificidades em relacdo as formas tradicionais de atuacao judicial
parece afastar, desse modo, eventual afirmacao, baseada na ideia de proibicdo do
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non liquet, de que todo agir judicial seria um tipo de ativismo, dada a inevitabilidade
da decisdo. Em outros termos, uma decisao judicial, posto que agir judicial inevitavel,
pode ocorrer em varios sentidos (ilustrativamente, diferentes julgadores, diante de um
mesmo caso concreto, poderiam julga-lo diferentemente), mas apenas alguns desses
sentidos, por suas especificidades reveladoras de diferentes formas de protagonismo,
parecem desvelar tipos de ativismo judicial (LOPES, 1994, p. 257).

O crescimento do potencial protagonismo judicial, que na linguagem
comparatistica tem sido descrito como um processo de expansédo global do poder
judicial decorre do fenbmeno abrangente da juridificacéo, consistente num processo
de colonizacdo do mundo da vida pelo Direito (FARIA, 2009, p.1).

4.2 PROTAGONISMO JUDICIAL TRABALHISTA

A mentalidade judiciaria que vigia na época em que a Justica do Trabalho
era vinculada ao executivo, ndo era considerada adequada a solugcao dos conflitos
trabalhistas, j& que o processo deveria ser célere, barato, norteado pela oralidade
processual, avesso ao formalismo juridico e com mecanismos que reequilibrassem a
desigualdade social e econdmica das partes litigantes.

Primeira experiéncia bem-sucedida de consagracdo da funcdo social na
arquitetura do processo, 0 modelo do “juiz ativo” ressai claramente nas disposicoes
da CLT, por exemplo nos artigos 764 e 765, inclusive em relacdo ao fomento das
solugdes judiciais ndo adjudicatérias. Mais recentemente, com o fortalecimento da
tutela meta-individual, os poderes dos juizes do Trabalho se expandiram para dar
tratamento adequado a conflitos de interesse publico e de massa.

Ha uma peculiaridade do Direito Processual do Trabalho brasileiro que
fortalece ainda mais a atuacéo ativa do magistrado. Trata-se da possibilidade de
aplicar subsidiariamente dispositivos processuais de outros diplomas legais, como
prevé o artigo 769 da CLT ao prescrever, para 0s casos omissos, a possibilidade de
recorrer-se do direito processual comum como fonte subsidiaria, exceto se houver
incompatibilidade com as regras processuais trabalhistas. Ainda se tem o art. 15 do
CPC que avanca na aplicacao subsidiaria, prevendo aplicacéo supletiva em relagéo
ao processo do trabalho (ASSIS, 2011, p. 143).

Nota-se que a abertura relativamente ambigua do Direito Processual do Trabalho
ao processo comum tem fortalecido ainda mais certas formas de manifestacdo do
potencial protagonismo judicial em sua perspectiva processual, 0 que, na Justica do
Trabalho, dada a originaria adog¢ao do ideario do juiz ativo, sempre existiu em medida
razoavel.

4.3 ATIVISMO JUDICIAL NA JUSTICA DO TRABALHO

O aprimoramento constitucional criado com o poder constituinte de 1988,
além da renovacéo trazida com a dilacdo da competéncia material da justica do

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito  Capitulo 5




trabalho, pela EC/45, resultou uma nova classificagao, do anterior direito processual
do trabalho, como direito processual constitucional do trabalho (BRILHANTE, 2016,
p. 5).

Atualmente, o oficio do magistrado ndo € mais considerado como mera
subsuncao, ele € visto como uma atividade intelectual multiforme, que se verifica
no resultado na matéria do proprio requerimento juridico. A intervencéo criativa do
juiz & fundamental, e o processo de interpretacédo acontece como ressalta Capelletti:
“interpretacéo sempre implica certo grau de discricionariedade de escolha e, portanto,
de criatividade, que tende a se intensificar quando se trata da justica constitucional,
da protecéo de direitos sociais e de interesses de coletividades” (CAPELLETTI apud
ASSIS, 2011, p. 52).

Com a atual posicao neoconstitucionalista em que a Constituicdo € composta
de natureza vinculante com intencdo de tutelar um dos valores centrais da ordem
juridica que é o trabalho, o legislador passou prever um conjunto de direitos e
garantias fundamentais sociais ao trabalhador. Primeiramente, mudou sua viséo
para a efetivacao dos direitos fundamentais, a inclusdo social a partir do direito ao
trabalho, motivado na dignidade da pessoa humana. Nesse momento, houve uma
nova compreensao do Direito do Trabalho, voltada para um alicerce constitucional,
tendo como cunho a busca pela concretizacéao dos direitos (PARIZI, 2016, p. 10).

Na Justica do Trabalho o ativismo judicial se popularizou muito no decorrer
da ultima década, principalmente, pelo motivo de que quando uma lei é produzida,
os legisladores, por vezes, nao realizam uma averiguagao cautelosa sobre suas
consequéncias, ficando a cargo do judiciario verificar cada caso, interpretando-os e
chegando a um entendimento para determinada situacéo, se necessario, com o intuito
de nao permitir que direitos sejam lesados (RILLO, 2018, p. 210).

Nesta seara o ativismo judicial & baseado na concepcéao de pré-atividade do
Poder Judiciario, um exercicio da competéncia predominante da imagem do julgador,
especificamente dos magistrados do trabalho em perceberem o instante oportuno
para privilegiar fatos determinantes dentro do processo (BOLWERK; BEREZOWSKI,
2014, p. 10).

O ativismo judicial nasce de uma atividade proativa do poder judiciario, diante
de uma omissé&o do Poder Legislativo. Isto ocorre como meio de garantir e concretizar
os direitos e garantias fundamentais previstos na constituicdo. De modo amplo, com
o ativismo judicial busca-se concretizar os valores constitucionais que muitas vezes
séao esquecidos (NASCIMENTO, 2010, p. 11).

Assim, o ativismo judicial trata do modo do emprego do direito voltado a eficacia
de suas normas-principios, passando o Julgador a analisar fenbmenos outrora néo
considerados (TAVARES, 2010, p. 5).

E em momentos pontuais que se observa o real ativismo judicial, especialmente,
no que tange a area trabalhista, onde se empenha admitir o direito verdadeiro
do trabalhador dignificando-o através do conteudo constitucional e das normas
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infraconstitucionais (BOLWERK; BEREZOWSKI, 2014, p.11).

Cumpre sustentar que o ativismo judicial intenta monitorar o abuso dos demais
poderes e a excessiva lentidao com que estes poderes demoram para instituir leis
para garantir os direitos fundamentais dos individuos (PARIZI, 2016, p.10).

Para que se tenha um razoavel posicionamento do Judiciario é preciso que o
mesmo multiplique as atividades interpretativas e hermenéuticas para s6 assim apurar-
se uma adequacao determinadora e positiva no que se refere ao ativismo judicial
(BOLWERK; BEREZOWSKI, 2014, p. 12).

4.4 ATIVISMO JUDICIAL NO DIREITO SUMULAR DA JUSTICA DO TRABALHO

Uma das peculiaridades do potencial protagonismo judicial na Justi¢ca do Trabalho
(ao lado do poder normativo e do modelo trabalhista de juiz ativo), mesmo antes da
Constituicao de 1988, é o chamado Direito Sumular desenvolvido pelo TST (ASSIS,
2011, p. 235).

A notavel aptidao persuasiva das teses juridicas desenvolvidas pelo TST desvela,
pela simples possibilidade de sua edicéo, agora mitigada, um potencial protagonismo
judicial que pode se traduzir em varios tipos de ativismo judicial e tem sido atacada
atualmente pelo legislador.

O ativismo judicial de padronizacdo deciséria ocorre pela enunciagdo, nos
verbetes sumulares, de teses juridicas trabalhistas com notavel forca persuasiva e
gue reivindicam presuncéo relativa de correcéo.

Se de um lado o TST € o tribunal superior que mais produz teses juridicas, de
outro € também o que mais as modifica. Com efeito, de todos os precedentes editados
pela corte, cerca de quinhentos tém um “histérico” que indica alteracdes na redacéo,
acréscimos, aglutinacbes e cancelamentos. Assim, visualiza-se certa recorréncia
na pratica do ativismo judicial em face de precedentes, especificamente no plano
horizontal. Em muitos casos, esse ativismo implicou a modificacdo ndo de um mero
detalhe de redacéo, mas da substancia da propria tese, inclusive para eventual outra
tese que se poderia considerar oposta.

Além disso, em varias das teses sumulares do TST, nota-se claramente um
ativismo judicial criativo. E o caso da simula n.° 331 (terceirizagdo), da simula n.° 291
(sobre horas extraordinarias), que instituiu indenizacao praeter legem, sem nenhuma
previsao legal; e de varios precedentes sobre o trabalho bancério (v.g., a sumula n.°
102), direito processual (sumula n.° 218 e OJ n.° 130 da SDI 2). O conjunto desses
precedentes fortemente persuasivos parece revelar uma espécie de “regulamentacao”
jurisprudencial das leis trabalhistas, fruto desse ativismo judicial criativo praticado pelo
TST.

As possibilidades de problematizacdo das repercussdes desse “Direito Sumular”
sao amplas, inclusive no caso do cancelamento de precedentes. A titulo ilustrativo,
tem-se a Sumula n° 310, que limitava drasticamente o alcance do artigo 8°, Ill, da CF,
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ao negar a possibilidade de “substituicdo processual pelo sindicato”. O cancelamento
de referido verbete, além de constituir relevante caso de ativismo judicial em face de
precedentes (plano horizontal), revela claros tracos de ativismo judicial jurisdicional,
uma vez que a mudanca do entendimento jurisprudencial sob exame sinalizava
(contrariamente ao que previa o precedente entdo cancelado) a abertura da agenda
judicial trabalhista para demandas coletivas sindicais.

Para limitar essa atuacéo, a Reforma Trabalhista perpetrada pela Lein® 13.467/17
alterou os artigos 8° § 2° e 702 da CLT e a partir de entdo as edigcbes de Sumulas
ficou bastante dificil, quase impossivel. Até mesmo ha dificuldade para atualizacao
das existentes, o que demonstra a tendéncia do legislador atual para barrar o ativismo
judicial da Justica do Trabalho.

51 CONSIDERACOES FINAIS

A postura, por vezes, proativa do Poder Judiciario, em especial do Judiciario
Trabalhista, € complexa e suscita inUmeras discussdes e controvérsias. Atualmente ha
uma frente que pretende diminuir até acabar com o protagonismo judicial e o ativismo
judicial, especialmente no ambito da Justica do Trabalho, a exemplo do que ocorreu
com a Reforma Trabalhista implementada pela Lei n° 13.467/17, que modificou
substancialmente o procedimento para edicdo de Sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho.

A partir desse estudo sucinto, procurou-se analisar a atuacdo da Justica do
Trabalho, com destaque para o direito sumular, de maneira a perceber nessa atuacao
uma relacdo com a teoria da argumentacdo e como as decisdes evidenciam um
protagonismo judicial que pode ser, em alguma medida, justificavel em razdo da
matéria tratada e dos envolvidos na lide processual bem especifica como a tratada
nesta seara do judiciario.

Ha destaque para a percep¢ao de que a interpretacéo proativa da Constituicao
Federal, ou mesmo da legislagao ou ainda no caso de lacunas legais, com o objetivo
de extrair o maximo dos preceitos constitucionais e legais, sem criar novas leis, 0
gue nem é funcao do judiciario, ocorre a partir de uma base no discurso pratico e na
argumentacao juridica, pois o que se busca ao final de tudo € a correcao da decisao e
a busca pela verdade real no processo.

Tem-se, portanto, que quando atua o magistrado, nesse sentido, atua com
legitimidade, pois foram omissos os verdadeiros legitimados. O aplicador do direito age
consoante os ideais do constituinte originario e com permissivo constitucional, com o
fito de proporcionar maxima concretizacéo dos direitos, havendo, ainda, espaco para
a argumentacao contra legem, especialmente nos casos dificeis onde se apresentam
mais de uma resposta possivel ou no caso de nenhuma delas ser capaz de satisfazer
o sentimento pessoal de justica do intérprete.
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