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APRESENTAÇÃO

O século XX presenciou duas grandes guerras que demarcaram o genocídio e o 
ferimento dos preceitos individuais como forma de projeto político e ideológico. Contudo, 
com fim da 2ª guerra mundial, os Estado de reúnem com o fim de estabelecer a paz 
mundial, resguardar os direitos individuais e coletivos e resgatar a dignidade humana 
dos cidadãos. A criação da ONU, trouxe o viés principilógico em defesa do indivíduo 
que acabou por se estender no âmbito interno de todos os países que assinaram a 
Carta das Nações Unidas.

A partir daí a Constituição da República federativa do Brasil, promulgada em 
1988, constitui-se um Estado Democrático de Direito ancorada nos fundamentos da 
soberania, da cidadania, do princípio da dignidade da pessoa humana, dos valores 
sociais do trabalho e da livre iniciativa e pelo pluralismo político. 

Inspirados e ambicionado no Estado Democrático de Direito, a Atena Editora lança 
a sua segunda edição da coletânea intitulada “Cidadania, Poder e Desenvolvimento no 
Estado Democrático de Direito” um compendio composto por quinze capítulos que une 
pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituições localizadas de todas 
as áreas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute temáticas variadas de todos as 
searas das grandes áreas das Ciências Jurídicas. De maneira geral, os capítulos, 
que abordam esses espaços, estruturam-se com o objetivo de analisar os princípios 
basilares da Constituição Federal no intuito de garantir o Estado Democrático de 
Direito. 

A segunda edição realizada em formato de e-book, é inovadora nas pesquisas 
jurídicas e nas áreas de concentração do direito contemporâneo. Nesse sentido, a 
coletânea abordará temas relativos às questões de constitucionalismo, preservação 
dos direitos fundamentais, direito comparado, questões históricas do direito, direito 
educacional e as demais atualidades que permeiam o meio jurídico perante os 
Tribunais superiores. 

Temas diversos e interessantes são, deste modo, discutidos aqui com a proposta 
de fundamentar o conhecimento de acadêmicos, mestres, doutores e todos aqueles 
juristas que de alguma forma se interessam pela ciência jurídica e pelo Direito. Possuir 
um material acadêmico que reflita a evolução de diferentes áreas 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 Democrático 
de Direito” apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados práticos 
obtidos pelos diversos professores, acadêmicos e pesquisadores que arduamente 
desenvolveram seus trabalhos que aqui serão apresentados de maneira concisa e 
didática. Sabemos o quão importante é a divulgação científica, por isso evidenciamos 
também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e 
confiável para estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados. 

Douglas Santos Mezacasa
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CAPÍTULO 5

A TEORIA DA ARGUMENTAÇÃO E A JUSTIFICAÇÃO 
DAS DECISÕES QUE EVIDENCIAM O 

PROTAGONISMO JUDICIAL NA JUSTIÇA DO 
TRABALHO

Data de Submissão: 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 
Universitário Vale do Iguaçu – Uniguaçu e Centro 

Universitário Autônomo do Brasil – Unibrasil.  

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

RESUMO: O artigo tem por escopo o estudo 
de aspectos gerais do discurso prático e 
da argumentação jurídica, considerando a 
possibilidade de argumentação e ativismo 
contra legem, para que seja possível entender a 
fundamentação das decisões que evidenciam o 
protagonismo judicial da Justiça do Trabalho e as 
manifestações potenciais desse protagonismo, 
desenvolvendo, ainda, conceito e a verificação 
do ativismo judicial na Justiça do Trabalho, 
notadamente no que se refere ao seu direito 
sumular. Os temas tratados buscam associar os 
institutos à teoria habermasiana, assim como as 
interpretações dadas, especialmente por Alexy 
para que se possa ao final tentar entender a 
forma de atuação peculiar deste ramo da Justiça 

1	  Artigo apresentado para obtenção de nota parcial na disciplina de Teorias do Direito e da Argumentação, min-
istrada pelo professor Dr. Bruno Meneses Lorenzetto.

com seus aspectos processuais em destaque.1

PALAVRAS-CHAVE: Teoria do Discurso – 
Argumentação Jurídica – Protagonismo Judicial 
– Ativismo Judicial – Justiça do Trabalho.

RESUMEN: El artículo tiene como alcance el 
estudio de aspectos generales del discurso 
práctico y la argumentación legal, considerando 
la posibilidad de argumentación 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, aún, el concepto y 
la verificación del activismo judicial en la Justicia 
Laboral, en particular con respecto a su derecho 
total. Los temas tratados buscan asociar los 
institutos con la teoría habermasiana, así 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: Teoría del discurso – 
Argumento legal – Protagonismo judicial – 
Activismo judicial – Justicia laboral.
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1 | 	INTRODUÇÃO

O estudo da teoria da argumentação importa para que se verifique se as decisão 
judiciais são adequadamente justificadas e, ainda, no caso da atuação da Justiça do 
Trabalho, se o modo como a jurisprudência se desenvolve carateriza como o que 
se conceitua por Protagonismo Judicial ou Ativismo Judicial, e se esse modelo de 
atuação teria respaldo na teoria do discurso.

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

A partir da apresentação suscinta para um trabalho deste formato, pretende-
se passar à função da argumentação jurídica e como se aplicam nas decisões 
judiciais, especialmente na Justiça do Trabalho, destacando ainda a possibilidade de 
argumentação contra legem e do ativismo judical contra legem.

Tratará também acerca do protagonismo judicial com ênfase à essa forma de atuar 
na Justiça do Trabalho, verificando as manifestações potenciais desse protagonismo 
judicial, encerrando por tratar do ativismo judicial na Justiça do Trabalho, notadamente 
em relação à edição de Súmulas do Tribunal Superior do Trabalho.

O artigo se desenvolve em três capítulos, utilizando-se a produção descritiva e 
o método indutivo associado à pesquisa bibliográfica, observando-se a normalização 
dos trabalhos acadêmicos do Centro Universitário Autônomo do Brasil (UNIBRASIL) e 
as regras da Associação Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), não tendo o escopo 
de esgotar o tema em questão, e sim, abrir oportunidade para novas pesquisas.

2 | 	DISCURSO PRÁTICO E ARGUMENTAÇÃO JURÍDICA 

2.1	ASPECTOS GERAIS

A comunicação, que é operada por meio de um jogo de linguagem, é essencial 
para o convívio 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 não são idênticos, mas compartilham certas semelhanças, em 
especial o fato de serem regidos por regras. Dentre os vários jogos de linguagem, 
está a argumentação, isto é, o jogo que consiste na “arte de procurar, em situação 
comunicativa, os meios de persuasão disponíveis” (RODRÍGUEZ, 2005, p. 13). 
Significa tentar convencer seus interlocutores por meio de uma persuasão racional, 
afastando qualquer ideia de imposição pela força. “Argumentar é uma atividade que, 
valendo-se de recursos lógico-formais e de linguagem, tenta convencer outrem de que 
um determinado sentido ou tese é a melhor alternativa para solução de um problema 
ou uma dificuldade” (VOESE, 2001, p. 29).
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Quem argumenta quer convencer seu auditório, quer provocar ou aumentar a 
adesão desse auditório às teses que são apresentadas. A argumentação não se propõe 
apenas a convencer, mas em muitos casos quer “provocar uma ação ou preparar 
para ela, atuando por meios discursivos sobre o espírito dos ouvintes” (PERELMAN, 
2005, p. 53). Para conseguir esse objetivo, a argumentação se utiliza do discurso, 
ou seja, a argumentação usa a linguagem como instrumento essencial nessa tarefa 
de convencimento. Neste particular, a argumentação pressupõe a existência de uma 
linguagem em comum, isto é, de uma técnica que possibilite a comunicação entre os 
participantes. Por meio dessa linguagem comum haverá um contato intelectual entre 
os participantes para que possa tentar convencer o ouvinte da sua tese.  A partir do 
momento em que é possível o contato intelectual entre os participantes, pode-se falar 
em argumentação. 

A prática jurídica é um dos campos mais férteis para o jogo de linguagem da 
argumentação. “O Direito é uma disciplina argumentativa” (MACCORMICK, 2008, p. 
19). Na maior parte da atividade jurídica, os prolatores do discurso querem convencer 
seus ouvintes, provocando uma ação ou preparando para ela. Assim, quando um 
advogado apresenta uma pretensão em juízo, ele quer convencer o juiz de que aquela 
pretensão deverá ser acolhida e, consequentemente, deverá ser proferida uma 
sentença acolhendo a pretensão (BUSTAMANTE, 2005, p. 45).

Manuel Atienza (2006, p. 213) trata da existência de limitações impostas pelo 
direito vigente significando que a racionalidade na aplicação do Direito dependeria da 
racionalidade da legislação. Ele afirma que essa limitação levaria a conclusão de que “a 
argumentação do juiz, das partes no processo ou dos dogmáticos não é independente 
da que ocorre no parlamento ou nos órgãos administrativos que produzem normas 
jurídicas válidas”.

Também é certo que há uma pretensão à correção em todo discurso jurídico. A 
fundamentação inerente a toda argumentação jurídica demonstra que ela pretende 
ser correta. Se não houvesse essa pretensão, não haveria a menor necessidade de 
fundamentação. No caso de processos judiciais, a questão é um pouco mais complexa, 
na medida em que as partes, normalmente, buscam uma satisfação pessoal por meio 
da sua argumentação. Mesmo neste caso, ao menos idealmente, as partes pretendem 
que sua argumentação seja correta (ALEXY, 2005, p. 216).

Ainda, a existência da vinculação ao ordenamento jurídico vigente também é 
característica do discurso jurídico. Alexy (2005, p. 210) reconhece a existência de 
diversos campos de discussão jurídica, cada qual com seus limites, havendo, por 
exemplo, limites temporais (prazos) regulados por leis processuais, no caso da 
argumentação jurídica em processos. Mais especificamente, reconhece a necessária 
vinculação ao ordenamento jurídico vigente.

A argumentação jurídica é, portanto, um caso especial da argumentação prática 
em geral. Tal relação significa que elas não se identificam, mas que há uma coincidência 
estrutural parcial entre os dois âmbitos de argumentação. Além disso, pode-se afirmar 
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que a argumentação prática geral constitui o fundamento primordial da argumentação 
jurídica, na medida em que esta depende daquela (ALEXY, 2005, p. 271).

2.2	A TEORIA DO DISCURSO DE HURGEN HABERMAS

O discurso, no sentido habermasiano, se dá quando o falante precisa fundamentar 
a verdade de suas afirmações (discurso teórico) ou demonstrar que determinada 
ação ou norma de ação seja correta (discurso prático). O discurso é argumentativo, 
mas não é só um encadeamento de proposições. É também um tipo de interação, de 
comunicação, em que os participantes se submetem à “coação não coativa” do melhor 
argumento para chegar a um acordo sobre a validade das pretensões problemáticas. 
Esse consenso só é válido em uma situação ideal, hipotética, de total liberdade e 
simetria entre os participantes (ALEXY, 2005, p. 162).

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

A construção de uma situação ideal de fala é o recurso usado por Habermas para 
justificar a plausibilidade do discurso prático, sob certas condições de reciprocidade 
igualitária: todos os participantes devem ser verídicos; todos os interessados podem 
participar; todos podem problematizar qualquer afirmação; todos podem introduzir 
quaisquer argumentos; e ninguém pode ser coagido (MAIA, In: BARRETTO, 2006, p. 
64).

Embora seja uma noção contrafática, a situação ideal de fala haberma
siana funciona como um parâmetro crítico para a avaliação dos processos argu
mentativos concretos. Por meio da aceitação racional de pretensões 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	FUNÇÃO PRÁTICA DA ARGUMENTAÇÃO JURÍDICA

De acordo com Manuel Atienza (2006, p. 224), além da função genérica de 
persuasão inerente a toda argumentação, a argumentação jurídica deveria cumprir 
basicamente três funções: uma de caráter teórico ou cognoscitivo, outra de natureza 
política ou moral e uma terceira de natureza prática ou técnica.
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A primeira função da argumentação jurídica está diretamente relacionada 
com a possibilidade de contribuição para o desenvolvimento de outras disciplinas 
e a possibilidade de uma melhor compreensão do fenômeno jurídico e da prática 
argumentativa. Já a função política diz respeito à ideologia jurídica que está na base 
de qualquer concepção da argumentação. Por fim, a função prática está relacionada 
à capacidade da argumentação jurídica de oferecer uma orientação útil na produção, 
aplicação e interpretação do Direito, bem como na construção de sistemas jurídicos e 
no fornecimento de uma base adequada para o ensino do Direito (ATIENZA, 2006, p. 
224-225).

A função prática ou técnica da argumentação jurídica pode atuar basicamente 
em três campos: a produção ou estabelecimento de normas jurídicas, a aplicação 
de normas jurídicas e a dogmática jurídica. O primeiro campo representa a atuação 
legislativa, abrangendo desde a discussão até a elaboração de normas. O segundo 
campo representa a solução de controvérsias pelos juízes em sentido amplo, 
abrangendo a atuação do Poder Judiciário, de Tribunais Administrativos ou mesmo de 
particulares na arbitragem. Por fim, ainda se poderia cogitar da argumentação jurídica 
na dogmática jurídica, isto é, no estudo do Direito (ATIENZA, 2006, p. 224-225).

Ressalte-se que há uma corrente que sustenta a possibilidade de apreciação 
crítica da argumentação jurídica, de modo que seria possível afirmar que há pelo 
menos uma decisão correta a ser tomada em determinado caso. Nesta perspectiva, 
“o dever de correção do discurso em seus aspectos de coerência e consistência, bem 
como sua lógica interna podem ser apreciados” (FREITAS FILHO, 2009, p. 13) e, por 
isso, a argumentação jurídica pode ser objeto de apreciação crítica. A ideia essencial 
dos defensores dessa opinião é evitar arbitrariedades nos discursos do Direito. “A 
fundamentação adequada das decisões judiciais é condição da possibilidade crítica 
em face da ideia de correção do discurso jurídico” (FREITAS FILHO, 2009, p. 11). A 
argumentação jurídica seria, portanto, um critério para a verificação da correção das 
decisões. 

2.4	ARGUMENTAÇÃO JURÍDICA NAS DECISÕES JUDICIAIS

As teorias da argumentação jurídica surgiram para evitar arbitrariedades, 
especialmente nas decisões judiciais. A partir da Revolução Francesa, passa a haver 
uma maior preocupação com a legalidade e a segurança jurídica, acentuando-se o 
aspecto sistemático do Direito, passando-se a busca de uma solução equitativa e 
razoável, dentro dos limites do sistema jurídico. Assim, desde a revolução, há uma 
preocupação em tornar as decisões aceitáveis e, neste particular, o recurso a técnicas 
argumentativas se torna indispensável (ATIENZA, 2006, p. 185)

A exigência constitucional de fundamentação das decisões judiciais 
(Constituição Federal de 1988 – art. 93, IX) é demonstração clara da necessidade de 
argumentação nas decisões judiciais, para sua aceitação e apreciação crítica. Registre-
se que a fundamentação necessária a toda decisão judicial “não requer exclusivamente 
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a aprovação da comunidade jurídica, mas também a aprovação das próprias partes 
em litígio e da opinião pública em geral, sob o risco de representar ato completamente 
divorciado da realidade fática e carente de legitimidade” (MENDONÇA, 2007, p. 14). O 
Estado de Direito exige essa justificação e como o direito tem uma função social para 
cumprir, não se pode admitir um direito sem referência à sociedade que deve reger e, 
por isso, a motivação busca também a aceitação social (ALEXY, 2005, p. 33-34).

3 | 	A POSSIBILIDADE DA ARGUMENTAÇÃO CONTRA LEGEM
3.1 A FUNDAMENTAÇÃO RACIONAL DAS DECISÕES JUDICIAIS

Da teoria da argumentação jurídica de Alexy, importa identificar alguns aspectos 
que podem ser aplicados à prestação jurisdicional, a fim de torná-la uma atividade 
racional, especialmente nos casos difíceis (hard cases) – assim considerados por 
apresentarem mais de uma resposta (discursivamente) possível, ou por nenhuma 
delas ser capaz de satisfazer o sentimento pessoal de justiça do intérprete (MORAES, 
2003, p. 89).

De fato, nem todos os problemas podem ser resolvidos por formulações de 
normas jurídicas ou regras da metodologia jurídica tradicional, devendo o intérprete 
escolher a melhor entre as alternativas possíveis, segundo um juízo de valor. O papel 
da argumentação jurídica, nesse particular, é excluir as decisões, discursivamente, 
impossíveis (ALEXY, 2005, p. 21).

Acerca da clareza de um caso, tem-se que, quando assim seja considerado, 
poderia dar a entender que não existiriam argumentos capazes de suscitar dúvidas 
sérias a seu respeito. Por isso, afirma-se que “a categorização 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 difícil, o juiz não pode julgar segundo as suas convicções 
morais subjetivas, haja vista que existem possibilidades de avaliação objetiva, sendo 
uma delas a justificação racional do discurso. A fundamentação deve ser considerada 
deficiente – e a decisão reformada por error in judicando – sempre que a sua conclusão 
for resultado de premissas duvidosas, obscuras ou insuficientes.

Do ponto de vista da argumentação jurídica, a fundamentação de uma decisão 
deve apresentar, pelo menos, uma norma universal a partir da qual se extraem outras 
premissas, obtendo-se um resultado racional por meio do maior número possível de 
etapas de desenvolvimento (ALEXY, 2005, p.  219).

3.2 A ARGUMENTAÇÃO CONTRA LEGEM

Tem-se que a teoria da argumentação dá critérios para aferir a correção de 
decisões judiciais e tal correção pode ser aferida mesmo nos casos mais difíceis, nos 
quais excepcionalmente se admite a argumentação contra a lei.
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Notadamente a teoria da argumentação jurídica se presta essencialmente para 
verificar a correção da justificação das decisões, especialmente nos chamados casos 
difíceis. E é nestes casos que aparece a possibilidade de decisões e, consequentemente 
de argumentações contra a lei que, na verdade, representam argumentações contrárias 
“aos significados mínimos que possui um ou mais textos jurídicos cuja validade se 
mantém fora de dúvida” (BUSTAMANTE, 2005, p. 182). 

Alexy (2005, p. 34) afirma que existem certos casos especiais, nos quais existe 
uma possibilidade de uma decisão que contrarie a literalidade da norma. MacCormick 
(2006, p. 278), por sua vez, afirma que desde que haja outros significados possíveis, 
a presunção de que a melhor interpretação é aquela mais óbvia pode ser afastada por 
bons argumentos consequencialistas ou baseados em princípios. Ambos reconhecem, 
portanto, essa possibilidade de argumentação contra legem.

3.3 ATIVISMO JUDICIAL CONTRA LEGEM

Em meio à pluralidade de valores, interesses conflitantes e expectativas 
contraditórias em torno de normas associadas a noções indeterminadas, pretensões 
de justiça material e máximas éticas e políticas, o potencial protagonismo judicial pode 
se manifestar em entendimento que leve à negação da aplicação de uma norma válida 
(ASSIS, 2011, p. 213).

O ativismo judicial contra legem, ao negar a aplicação de determinada norma 
válida, no átimo subsequente e como condição sine qua non para a solução do caso, 
tende a instituir um regramento ad hoc aplicável ao litígio, de forma a se combinar com 
um ativismo judicial criativo (ASSIS, 2011, p. 213).

4 | 	O PROTAGONISMO JUDICIAL DA JUSTIÇA DO TRABALHO
4.1 MANIFESTAÇÕES POTENCIAIS DE PROTAGONISMO JUDICIAL

Deve-se considerar que o ativismo judicial, inclusive o identificável na Justiça do 
Trabalho, é constituído pela conversão de um potencial protagonismo judicial em ação. 
A partir de uma perspectiva que separa a potência de agir (potencial protagonismo 
judicial) da ação parece permitir a problematização adequada do ativismo judicial, em 
especial porque a liberdade de decidir (a independência do Judiciário) e a contingência 
do conteúdo da decisão são atributos fortíssimos da função judicial contemporânea.

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

A delimitação das manifestações concretas de um potencial protagonismo judicial 
que possuem especificidades em relação às formas tradicionais de atuação judicial 
parece afastar, desse modo, eventual afirmação, baseada na ideia de proibição do 
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non liquet, de que todo agir judicial seria um tipo de ativismo, dada a inevitabilidade 
da decisão. Em outros termos, uma decisão judicial, posto que agir judicial inevitável, 
pode ocorrer em vários sentidos (ilustrativamente, diferentes julgadores, diante de um 
mesmo caso concreto, poderiam julgá-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 
comparatística tem sido descrito como um processo de expansão global do poder 
judicial decorre do fenômeno abrangente da juridificação, consistente num processo 
de colonização do mundo da vida pelo Direito (FARIA, 2009, p.1).

4.2 PROTAGONISMO JUDICIAL TRABALHISTA

A mentalidade judiciária que vigia na época em que a Justiça do Trabalho 
era vinculada ao executivo, não era considerada adequada à solução dos conflitos 
trabalhistas, já que o processo deveria ser célere, barato, norteado pela oralidade 
processual, avesso ao formalismo jurídico e com mecanismos que reequilibrassem a 
desigualdade social e econômica das partes litigantes. 

Primeira experiência bem-sucedida de consagração da função social na 
arquitetura do processo, o modelo do “juiz ativo” ressai claramente nas disposições 
da CLT, por exemplo nos artigos 764 e 765, inclusive em relação ao fomento das 
soluções judiciais não adjudicatórias. Mais recentemente, com o fortalecimento da 
tutela meta-individual, os poderes dos juízes do Trabalho se expandiram para dar 
tratamento adequado a conflitos de interesse público e de massa.

Há uma peculiaridade do Direito Processual do Trabalho brasileiro que 
fortalece ainda mais a atuação ativa do magistrado. Trata-se da possibilidade de 
aplicar subsidiariamente dispositivos processuais de outros diplomas legais, como 
prevê o artigo 769 da CLT ao prescrever, para os casos omissos, a possibilidade de 
recorrer-se do direito processual comum como fonte subsidiária, exceto se houver 
incompatibilidade com as regras processuais trabalhistas. Ainda se tem o art. 15 do 
CPC que avança na aplicação subsidiária, prevendo aplicação supletiva em relação 
ao processo do trabalho (ASSIS, 2011, p. 143).

Nota-se que a abertura relativamente ambígua do Direito Processual do Trabalho 
ao processo comum tem fortalecido ainda mais certas formas de manifestação do 
potencial protagonismo judicial em sua perspectiva processual, o que, na Justiça do 
Trabalho, dada a originária adoção do ideário do juiz ativo, sempre existiu em medida 
razoável.

4.3 ATIVISMO JUDICIAL NA JUSTIÇA DO TRABALHO

O aprimoramento constitucional criado com o poder constituinte de 1988, 
além da renovação trazida com a dilação da competência material da justiça do 
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trabalho, pela EC/45, resultou uma nova classificação, do anterior direito processual 
do trabalho, como direito processual constitucional do trabalho (BRILHANTE, 2016, 
p. 5).

Atualmente, o ofício do magistrado não é mais considerado como mera 
subsunção, ele é visto como uma atividade intelectual multiforme, que se verifica 
no resultado na matéria do próprio requerimento jurídico. A intervenção criativa do 
juiz é fundamental, e o processo de interpretação acontece como ressalta Capelletti: 
“interpretação sempre implica certo grau de discricionariedade de escolha e, portanto, 
de criatividade, que tende a se intensificar quando se trata da justiça constitucional, 
da proteção de direitos sociais e de interesses de coletividades” (CAPELLETTI apud 
ASSIS, 2011, p. 52).  

Com a atual posição neoconstitucionalista em que a Constituição é composta 
de natureza vinculante com intenção de tutelar um dos valores centrais da ordem 
jurídica que é o trabalho, o legislador passou prever um conjunto de direitos e 
garantias fundamentais sociais ao trabalhador. Primeiramente, mudou sua visão 
para a efetivação dos direitos fundamentais, a inclusão social a partir do direito ao 
trabalho, motivado na dignidade da pessoa humana. Nesse momento, houve uma 
nova compreensão do Direito do Trabalho, voltada para um alicerce constitucional, 
tendo como cunho a busca pela concretização dos direitos (PARIZI, 2016, p. 10).

Na Justiça do Trabalho o ativismo judicial se popularizou muito no decorrer 
da última década, principalmente, pelo motivo de que quando uma lei é produzida, 
os legisladores, por vezes, não realizam uma averiguação cautelosa sobre suas 
consequências, ficando a cargo do judiciário verificar cada caso, interpretando-os e 
chegando a um entendimento para determinada situação, se necessário, com o intuito 
de não permitir que direitos sejam lesados (RILLO, 2018, p. 210). 

Nesta seara o ativismo judicial é baseado na concepção de pró-atividade do 
Poder Judiciário, um exercício da competência 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 judiciário, diante 
de uma omissão do Poder Legislativo. Isto ocorre como meio de garantir e concretizar 
os direitos e garantias fundamentais previstos na constituição. De modo amplo, com 
o ativismo judicial busca-se concretizar os valores constitucionais que muitas vezes 
são esquecidos (NASCIMENTO, 2010, p. 11).

Assim, o ativismo judicial trata do modo do emprego do direito voltado à eficácia 
de suas normas-princípios, passando o Julgador a analisar fenômenos outrora não 
considerados (TAVARES, 2010, p. 5).

É em momentos pontuais que se observa o real ativismo judicial, especialmente, 
no que tange à área trabalhista, onde se empenha admitir o direito verdadeiro 
do trabalhador dignificando-o através do conteúdo 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 lentidão com que estes poderes demoram para instituir leis 
para garantir os direitos fundamentais dos indivíduos (PARIZI, 2016, p.10).

Para que se tenha um razoável posicionamento do Judiciário é preciso que o 
mesmo multiplique as atividades interpretativas e hermenêuticas para só assim apurar-
se uma adequação determinadora e positiva no que se refere ao ativismo judicial 
(BOLWERK; BEREZOWSKI, 2014, p. 12).

4.4 ATIVISMO JUDICIAL NO DIREITO SUMULAR DA JUSTIÇA DO TRABALHO

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

A notável aptidão persuasiva das teses jurídicas desenvolvidas pelo TST desvela, 
pela simples possibilidade de sua edição, agora mitigada, um potencial protagonismo 
judicial que pode se traduzir em vários tipos de ativismo judicial e tem sido atacada 
atualmente pelo legislador. 

O ativismo judicial de padronização decisória ocorre pela enunciação, nos 
verbetes sumulares, de teses jurídicas trabalhistas com notável força persuasiva e 
que reivindicam presunção relativa de correção.

Se de um lado o TST é o tribunal superior que mais produz teses jurídicas, de 
outro é também o que mais as modifica. Com efeito, de todos os precedentes editados 
pela corte, cerca de quinhentos têm um “histórico” que indica alterações na redação, 
acréscimos, aglutinações e cancelamentos. Assim, visualiza-se certa recorrência 
na prática do ativismo judicial em face de precedentes, especificamente no plano 
horizontal. Em muitos casos, esse ativismo implicou a modificação não de um mero 
detalhe de redação, mas da substância da própria tese, inclusive para eventual outra 
tese que se poderia considerar oposta.

Além disso, em várias das teses sumulares do TST, nota-se claramente um 
ativismo judicial criativo. É o caso da súmula n.º 331 (terceirização), da súmula n.º 291 
(sobre horas extraordinárias), que instituiu indenização praeter legem, sem nenhuma 
previsão legal; e de vários precedentes sobre o trabalho bancário (v.g., a súmula n.º 
102), direito processual (súmula n.º 218 e OJ n.º 130 da SDI 2). O conjunto desses 
precedentes fortemente persuasivos parece revelar uma espécie de “regulamentação” 
jurisprudencial das leis trabalhistas, fruto desse ativismo judicial criativo praticado pelo 
TST.

As possibilidades de problematização das repercussões desse “Direito Sumular” 
são amplas, inclusive no caso do cancelamento de precedentes. A título ilustrativo, 
tem-se a Súmula nº 310, que limitava drasticamente o alcance do artigo 8º, III, da CF, 
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ao negar a possibilidade de “substituição processual pelo sindicato”. O cancelamento 
de referido verbete, além de constituir relevante caso de ativismo judicial em face de 
precedentes (plano horizontal), revela claros traços de ativismo judicial jurisdicional, 
uma vez que a mudança do entendimento jurisprudencial sob exame sinalizava 
(contrariamente ao que previa o precedente então cancelado) a abertura da agenda 
judicial trabalhista para demandas coletivas sindicais.

Para limitar essa atuação, a Reforma Trabalhista perpetrada pela Lei nº 13.467/17 
alterou os artigos 8º § 2º e 702 da CLT e a partir de então as edições de Súmulas 
ficou bastante difícil, quase impossível. Até mesmo há dificuldade para atualização 
das existentes, o que demonstra a tendência do legislador atual para barrar o ativismo 
judicial da Justiça do Trabalho. 

5 | 	CONSIDERAÇÕES FINAIS

A postura, por vezes, proativa do Poder Judiciário, em especial do Judiciário 
Trabalhista, é complexa e suscita inúmeras discussões e controvérsias. Atualmente há 
uma frente que pretende diminuir até acabar com o protagonismo judicial e o ativismo 
judicial, especialmente no âmbito da Justiça do Trabalho, a exemplo do que ocorreu 
com a Reforma Trabalhista implementada pela Lei n° 13.467/17, que modificou 
substancialmente o procedimento para edição de Súmulas do Tribunal Superior do 
Trabalho. 

A partir desse estudo sucinto, procurou-se analisar a atuação da Justiça do 
Trabalho, com destaque para o direito sumular, de maneira a perceber nessa atuação 
uma relação com a teoria da argumentação e como as decisões evidenciam um 
protagonismo judicial que pode ser, em alguma medida, justificável em razão da 
matéria tratada e dos envolvidos na lide processual bem específica como a tratada 
nesta seara do judiciário.

Há destaque para a percepção de que a interpretação proativa da Constituição 
Federal, ou mesmo da legislação ou ainda no caso de lacunas legais, com o objetivo 
de extrair o máximo dos preceitos constitucionais e legais, sem criar novas leis, o 
que nem é função do judiciário, ocorre a partir de uma base no discurso prático e na 
argumentação jurídica, pois o que se busca ao final de tudo é a correção da decisão 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 originário e com permissivo constitucional, com o 
fito de proporcionar máxima concretização dos direitos, havendo, ainda, espaço para 
a argumentação contra legem, especialmente nos casos difíceis onde se apresentam 
mais de uma resposta possível ou no caso de nenhuma delas ser capaz de satisfazer 
o sentimento pessoal de justiça do intérprete.
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