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RESUMO

O presente artigo aborda sobre a discussdo bastante atual a respeito do
papel ativo do Judiciario. Esta nova abordagem do Poder Judicidrio envolve ques-
toes de omissdao do Poder legislativo, interpretagdo constitucional, bem como a
efetividade das normas constitucionais que versam sobre direitos e garantias fun-
damentais. Os riscos do ativismo envolvem a legitimidade democratica, a poli-
tizacdo da justica e a falta de capacidade institucional do Judiciario para decidir
determinadas matérias. Contudo, procura-se demonstrar que o ativismo judicial
tras mais beneficios do que riscos para a realidade democrética do Brasil. Aponta
a postura do judiciario ao interpretar a Constituicao Federal, de modo a dar méaxi-
ma concretude aos direitos fundamentais do homem, especificamente aos direitos
trabalhistas. Para tanto analisa o neoconstitucionalismo, pois este é o fenémeno
responsavel pela constitucionaliza¢ao do direito e por tornar o homem o centro de
todas as discussdes. Por fim, aborda o ativismo judicial especificamente na justica
do trabalho e o seu pioneirismo na efetividade dos direitos sociais trabalhistas na
resolucdo dos conflitos sociais trabalhistas apontando alguns direitos trabalhistas
que foram objeto do ativismo judicial.

PALAVRAS-CHAVE
Neoconstitucionalismo; poder judicidrio e nova ordem constitucional;
neoconstitucionalismo e direito do trabalho. Ativismo judicial trabalhista.
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1 INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo abordar o ativismo judicial na Justica do Tra-
balho e para tanto, serd necessério apontar de que a ciéncia juridica fora objeto de
intensas mudangas no decorrer da evolugdo da humanidade, inicialmente pautada
no direito, evoluindo para o positivismo juridico até chegar no momento atual do
neocontitucionalismo.

O neoconstitucionalismo esta voltado para a efetivacao dos direitos funda-
mentais do homem, na tentativa de reduzir as desigualdades sociais e tutelar os direi-
tos sociais, resguardando sobremaneira o principio da dignidade da pessoa humana.

Para que seja possivel a efetivagdo desses direitos, surge a atuacdo proativa
do Poder Judiciario interpretando a Constituicdo Federal e resguardando a concretu-
de do direito e, com esta postura, por vezes, adentra em outra esfera do poder estatal,
o Legislativo, estes verdadeiros legitimados que, por vezes, permanecem inertes.

O judicidrio assume o papel atipico de legislar em fun¢do das omissdes
legislativas e executivas, com o intuito de efetivar os direitos fundamentais e assim
o fazendo surge um novo contexto de protagonismo judicial perante a sociedade
brasileira.

Neste cendrio, o presente trabalho visa analisar a legitimidade da atua-
¢do proativa do magistrado e, mais especificamente, do magistrado trabalhista, bem
como seus beneficios e prejuizos.

Para tanto, sera abordado alguns temas na justica do trabalho que sao pio-
neiros no ativismo judicial, tais como: limitacdo a garantia de emprego da gestante,
definicao da base de célculo do adicional de insalubridade e terceirizacédo trabalhista.

Por fim, sera estudado o ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal e
os reflexos e seus reflexos na Justica do Trabalho, bem como o protagonismo judicial
no direito sumular trabalhista

2 O NEOCONSTITUCIONALISMO

Antes de abordar o neoconstitucionalismo propriamente dito, serd neces-
sério um breve histérico sobre a evolucao da ciéncia juridica para o momento atual,
apontando a origem do neoconstitucionalismo e sua estreita ligacao com os direitos
fundamentais.

Em seguida, serd demonstrado o panorama criado pelo chamado pés-po-
sitivismo no Brasil e a mudanca de contexto e fungdo proativa do Poder Judiciario
frente a nova ordem constitucional, tendo em vista sua forte e constante atuacao

-
834




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

para efetivacao dos preceitos constitucionais, bem como o neoconstitucionalismo e
sua relagdo com o Direito do Trabalho.

Surgiu um novo fendmeno juridico na Europa em meados do século XX
alterando o status Constitui¢do de mera carta politica para exercer papel central no
ordenamento juridico, transformando o Direito Constitucional o ponto central de
todos os demais ramos do direito.

Para Eduardo Ribeiro Moreira:

O neoconstitucionalismo aparece como fruto da conver-
géncia de duas tradicdes constitucionais distintas que cada vez mais
se aproximam: a européia (da Alemanha) e a americana (dos Estados
Unidos), unido que poderia se resumir em um constitucionalismo
garantidor do denso contetido material de suas normas constitucio-
nais. (2008, pag. 19).

De forma mais critica sobre o que vem a ser o neoconstitucionalismo Su-
sanna Pozzolo:

Nao concordo assim, com a tese daqueles que individua-
lizam um modelo institucional especificamente neoconstitucionalis-
ta, sendo como produto interpretativo-reconstrutivo a luz de certas
posicdes ideolégico-politicas relativas a Constituicdo. Entretanto,
a afirmacdo de uma certa concep¢ao de Constituicdo (neste caso,
neoconstitucionalista) determina certas exigéncias e técnicas inter-
pretativas (como por exemplo, a ponderagdo de valores) que se con-
vertem em uma pratica social e assim contribuem para redefinir ou
reconfigurar o objeto interpretado (a Constituicdo). Nesse sentido,
essas praticas dao forma ao direito do Estado Constitucional de acor-
do com sua concepgdo inicial, ou seja, a concepcao termina por de-
terminar uma certa percepcao da realidade por parte dos operado-
res do direito, direcionando a sua pratica (praxis) e terminando por
reconfigurar a mesma realidade na qual eles atuam. (2006, pag. 78).

De uma forma ou de outra, embora alguns com teses diferentes sobre esse
novo modelo antijuspositivista de se aproximar do direito, todas entendem que é a
partir dai que a Constituicao passou a ter forca normativa e de onde se extrai todo
o conjunto de ordenamento juridico e neste momento a efetivagdo dos direitos fun-
damentais aparece como destaque na Constituicdo o que antes se via somente em
previsao de lei.

Para entender essa evolucgdao do fendmeno chamado neoconstitucionalis-
mo, José Roberto Barroso destaca trés importantes marcos, sdo eles:
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O histoérico, o filoséfico e o tedrico, fundamentais para so-
lidificacdo da constitucionalizacdo do direito. O marco histérico nos
remete a situagdo mundial do pds Segunda Guerra, com as Consti-
tuicdes da Alemanha e da Italia. Surge, entdo, o pensamento de tor-
nar a Constituigdo o centro do ordenamento, onde todos os ramos do
direito estariam a ela subordinada, bem como a todos os principios
e direitos fundamentais nela insculpidos, aproximando-se, assim, as
ideias de constitucionalismo e democracia, e formando, em conse-
quéncia, o Estado Democratico de Direito ou Estado constitucional
democrético (2005, pag. 3/5).

No que se refere ao marco filofésico este diz respeito ao fato de o positivis-
mo se reduzir ao fiel cumprimento da lei, sendo insuscetivel de qualquer discussao
acerca da legitimidade e justica e, consequentemente, afastar a ética do Direito.

Por esta razao, foi com fundamento legal que os regimes totalitarios justi-
ficaram suas condutas, uma vez que a prépria legislagdo reconhecia a existéncia de
uma raga pura e autorizava as mais diversas atrocidades a fim protegé-la.

Em resposta a estes regimes totalitirios arraigados surge a nova ordem
neoconstitucionalista, onde todo o ordenamento esta intimamente ligado com a
Constituicao e a for¢ca normativa de seus principios, devendo-se formar uma nova
hermenéutica constitucional a zelar pelos direitos fundamentais e a buscar o ideal da
justica, por meio da reaproximacao entre a ética e o Direito.

No plano teérico, Barroso argumenta que:

Diz respeito a atribuicao de forca normativa a Constitui-
¢do, a ampliagdo da jurisdicao constitucional e a propagacao de nova
dogmatica de interpretacao constitucional (2005, pag. 6)

A partir daf os dispositivos constitucionais passaram a ter forca vinculante
e obrigatodria e os direitos fundamentais passaram a ser perseguidos junto ao Poder
Judiciario, tornando-se necessario uma efetiva participacdo do magistrado, tendo em
vista a necessidade de suas valora¢des a fim de dar efetividade as clausulas abertas.

Portanto, o chamado o pos-positivismo surge apés a Segunda Grande
Guerra, representando o fim da legalidade estrita e proporcionando a reaproxima-
¢do entre moral e direito, o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito e a
busca pela aplicacdo dos principios constitucionais em todos os ramos do sistema
juridico, a fim de integrar todo o ordenamento.

Assim, as Constituicdes pos-positivistas tém como foco primordial dar a
maxima efetividade aos direitos fundamentais do individuo, de modo a evitar viola-
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¢Oes a principios como dignidade da pessoa humana e valorizagdo social do trabalho.

No Brasil, a centralizacdo da Constituigdo perante o ordenamento juridico
representou o ingresso de diversos temas em sua esfera de atuagdo. Instigado pelo
principio da dignidade humana e pelo descrédito do legislador ordinario, o cons-
tituinte abarcou uma diversidade de assuntos anteriormente afastados do campo
constitucional, com o objetivo primordial de fortalecé-los.

A Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizagdo foram os respon-
saveis pela alteragdo do status de simples carta politica para ser o papel central de
supremacia sobre os demais ramos e a todos os poderes, sendo primordial alcancar
a maxima efetividade da constituicdo, abandonando o carater apenas retérico arrai-
gado nos modelos anteriores.

Os direitos fundamentais do homem, passaram a permear todas as rela-
¢oes dada a nova perspectiva constitucional na efetivacao dos direitos fundamentais
elencadas no artigo 5° § 1°, da Constituicdo Federal.

Para Sarlet:

As normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicacdo imediata”. Nesse aspecto, tem-se que pela pri-
meira vez uma Constituigdo patria tratou com a merecida relevancia
a seara dos direitos fundamentais (2012, p.63).

A partir desse momento passou a ser responsabilidade dos poderes Legis-
lativo e Executivo para designarem diretrizes que deveriam ser seguidas para asse-
gurar a aplicagdo concreta dos direitos fundamentais, sendo responsaveis por de-
finirem politicas ptblicas e a destinar verbas para implementacao dessas politicas.

Por essa razao, fica evidente a necessidade de se administrar um or¢camen-
to publico a ser gerido com eficiéncia, moralidade e honestidade, sendo que a pré-
pria Constitui¢do tracaré os limites de discricionariedade dos gestores do or¢amento
publico e os seus deveres de atuacao para desenvolver e aplicar as politicas ptblicas
em prol da concretude dos direitos fundamentais.

Para tanto, os poderes Legislativo e o Executivo devem promover a criacao
de leis suficientes para atingir o fim almejado pela Constituicao, bem como definir
e por em prética as politicas publicas aptas a proteger os direitos fundamentais.
Ao judiciario, devido a auséncia de elei¢des para ingresso em sua carreira, cabe as-
segurar a supremacia da Constituicao, sendo que ao magistrado compete realizar o
controle de constitucionalidade, invalidar ato legislativo, suprimir omissao legisla-
tiva ou executiva e dar maxima efetividade aos direitos fundamentais do individuo.

No entanto, essa nova teoria constitucional trouxe também a necessidade
de controle judicial das politicas ptblicas determinadas pela Constituigdo, sendo
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reconhecido o processo de judicializacao da politica.

Eduardo Ribeiro Moreira, preleciona que:

E acrescenta:

A origem do constitucionalismo representou uma neces-
sidade: a da limitagdo dos poderes. Sempre repetida entre as Cons-
tituiges, a limitagdo dos poderes encontrou-se aperfeicoada pelo
sistema de freios e contrapesos, constitucionalmente estabelecida.
Tal possibilidade de freios e contrapesos é formalmente prevista e
age até sob a crise institucional maxima. A sobrevivéncia da Cons-
tituigdo identifica-se com a saida de uma crise pelos meios constitu-
cionais previstos. Nenhuma decisdo politica pode supera-la. As pos-
sibilidades de exercicio de controle material das decisdes politicas,
com base nos direitos fundamentais, objetivamente considerados,
sdo pequenas, quase reservadas a votagao do orcamento publico por
parte do poder Legislativo, apos a sua elaboracao por parte do Poder
Executivo (2008, pag. 130).

Outra forma é por meio de controle exercido pelo Poder
Judiciario, que deve fiscalizar as politicas pablicas. O pardmetro de
tal controle é material e objetivo, porque deve seguir as pautas cons-
titucionais, também chamadas de politicas que agem na atuacao do
Poder Judiciario, mas também, em grande escala, os direitos funda-
mentais, que, como muitas das politicas, tém natureza de principios
(.-..). A judicializacdo da politica ganha limites ao lado de um au-
mento de forca, pois ndo é qualquer politica puiblica, mas aquela com
base em metas previstas na Constitui¢do. Os direitos fundamentais

sao erigidos a fundamentos do controle. (2008, pag. 131 e 132)

Dessa forma, os direitos fundamentais nessa nova perspectiva de Consti-

tuigdo do Estado possuem natureza minoritaria, porque ndo estdo submetidos a von-

tade da maioria eleita pela populagdo, por que essa mudanga no panorama juridico,

politico, social, cultural e econémico do Pais, embora tenha tornado a Constituigdo o

centro do ordenamento, estabelecendo um extenso rol de direitos fundamentais, em

contrapartida a judicializagdo da politica transforma a ordem vigente, corrigindo as

impropriedades das politicas puablicas.

3 O PODER JUDICIARIO E A NOVA ORDEM
NEOCONSTITUCIONALISTA

Nas Constituicdes anteriores a de 1988 o Judicidrio permanecia inerte, pois

a lei tinha carga vinculativa muito maior que a Constituicao, permanecendo sujeito
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aos ideais dos politicos eleitos no processo eleitoral democratico.

Com a nova ordem neoconstitucionalista o poder Judicidrio tornou-se efe-
tivamente independente e, por esta razao foi o maior alvo de mudangas, ja que pas-
sou a vincular-se apenas a Constituigao.

As mudangas mais significativas da atuagdo do Poder Judicidrio foi sua
ampliacdo constitucional e a aspiragdo por justica surgindo demandas de implemen-
tagdo de politicas ptblicas em razdo da inércia dos demais poderes para a concreti-
zacdo de direitos fundamentais minimos.

Assim, o magistrado passou a possuir um inegavel papel politico no de-
sempenho de suas atividades nunca antes presenciado com o fito de colocar em
prética os fins estabelecidos pelo constituinte de 1988.

Essa nova perspectiva do Poder Judiciario fez surgir um novo magistrado,
mais proativo, responsével pela tutela dos valores constitucionais e sua efetivacao,
em contrapartida trouxe uma eterna discussao acerca da sua legitimidade para in-
terferir no planejamento politico, uma vez que sua atuagdo deveria se dar somente
de maneira excepcional e o que se V&, na pratica, é sua atuagdo cada vez mais presen-
te, tamanhas sdo as omissdes legislativas, pondo em risco, o principio da separacao
dos poderes, o que ndo se admite.

E assegurado pela Constituicao Federal, em seu artigo 60, § 4°, inciso 111, a
Separagdo dos Poderes. Neste ponto, o Poder do Estado, que é uno, tem suas fungdes
repartidas nas esferas do Judiciario, Legislativo e Executivo, tendo suas respectivas
competéncias previstas na carta politica, dando margem ao sistema de freios e con-
trapesos.

Leciona Paulo Eduardo D’ Arce Pinheiro:

E inegavel a influéncia da teoria da separacio dos
poderes, tal como desenvolvida pelo Montesquie, no modo de
perceber o Poder Judicidrio e as suas relagdes com outros Poderes,
notadamente o Legislativo. E nessa visdo € notério o limitado pela
atribuido ao Poder Judicidrio, o qual tinha sua atividade reduzida a
uma tarefa de aplicacdo mecanica l6gicoOsilogisrica do texto legal
cuja consciéncia deveria ser absoluta. O pronunciamento judicial re-
presentava mera reproducao fiel do decidido abstratamente pela lei.
Conforme averbado em consagrada doutrina, por razodes histéricas e
ideolégicas, o Judiciario podia verse como autoridade”, e ndo como
um verdadeiro e préprio poder. (2011, pag. 39 e 40)

Assim, ao magistrado competira uma interpretagdo sistémica da Consti-
tuicdo de forma a garantir a inafastabilidade da jurisdicdo e ao mesmo tempo agir
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de forma legiferante sem extrapolar a sua legitimidade.

A nova postura do judiciario de assegurar os preceitos constitucionais pela
inércia dos legitimados pelo povo é denominada de ativismo judicial.

No que se refere ao papel da fungdo jurisdicional Edinilson Donisete Ma-

chado destaca que:

A autonomia judicial nao pode ser excessiva, posto que
podera vir a exteriorizar apenas a vontade individual do julgador, da
mesma maneira que nunca podera ser excessiva a adesdo aos prin-
cipios constitucionais, em sua aplicagdo, haja vista que derrogariam
todas as regras do sistema que promovem a autonomia necessaria ao
cumprimento do controle da vontade politica substancial, consolida-
da no ordenamento, via Constituicao. A autonomia judicial, assim,
ao se limitar aos contetidos normativos, as regras e aos principios,
evita a arbitrariedade. (2012, pag. 113).

Nao obstante esse ativismo judicial causar assombros por diversos campos
do direito, o certo é que, no contexto atual, tem-se por essencial, uma vez que pro-
porciona a implementacdo de politicas ptblicas e garante seguranca juridica a popu-
lacdo, impedindo a violacdo dos direitos fundamentais decorrentes da inoperancia
da Administracdo Publica.

4 ATIVISMO JUDICIAL

O ativimo judicial é um fendmeno marcante no Estado democratico de
Direito, tendo sido alvo de elogios, porém de muitas criticas. Essa nova ativida-
de do magistrado em dar efetividade aos direitos fundamentais com supedaneo as
omissoes legislativas tém causado grandes discussdes acerca dos pontos positivos e
negativos dessa nova atitude pré-ativa do Poder.

Teve sua origem na jurisprudéncia norte-americana e em territério com a
consagragao da redemocratizagdo da Constituicao de 1988, com inspiracdo na sede
por justica, o descrédito nos gestores eleitos pelo povo e a reaproximacao entre a
moral e o direito e a consequente busca ao Judicidrio para suprir as falhas na efetivi-
dade de direitos a serem garantidos por outras esferas do Poder.

Frente a esta nova tendéncia o novo magistrado passou a ter nova pos-
tura de proferir decisdes que deveriam advir da Administracao Ptublica, interpre-
tando e aplicando a lei conforme os ideais do constituinte originario, de modo a
dar concreta aplicagdo aos direitos fundamentais do homem, previstos na Consti-
tuicao Federal de 1988.

Cumpre asseverar que o ativismo judicial visa controlar o abuso dos de-
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mais poderes e a excessiva morosidade com que estes poderes demoram para esta-
belecer leis para garantir os direitos fundamentais dos individuos.

Nesse cendrio, a atuacao do magistrado é colocada em discussao, de forma
a justificar suas condutas em normas positivadas, com o intuito de ndo dar margem
a eventual discussao acerca do principio da separagdo dos poderes.

Um ponto a ser destacado é que as decisdes judiciais ativistas acabam,
efetivamente, resolvendo conflitos sociais de forma pratica, que antes permaneciam
sem solucdo, a espera da atuagdo dos poderes Executivo e Legislativo. Foram resol-
vidos casos como a greve dos servidores civis, terceirizacao de servigos, regras de
eleicao, extingdo do nepotismo, que se dependessem dos verdadeiros legitimados,
talvez, até hoje, estariam sem solugdo efetiva.

De outra banda, embora resolvido muitos conflitos sociais que clamavam
por solucao legislativa, a atuagdo dos jurisdicionados trouxe o ponto negativo da
chamada politizacao da justica, que é um perigo eminente para a democracia escul-
pida na Constituicao de 1988.

Indaga-se. Poderia todos os conflitos sociais serem resolvidos pelo Judi-
ciarios? Quais sao entao os limites de atuacao para preservar institucionalmente o
Poder Judiciario?

Aponta Aurélio Wander Bastos:

A medida que o Poder Judicidrio tem o ambito de
sua competéncia determinado pelo ordenamento juridico, os
limites de sua capacidade para absorver e decidir conflitos sociais
ficam reduzidos as determinacdes substantivas, o que diminui
enormemente o seu potencial adaptativo e circunscreve as suas
aberturas para receptacao de demandas a parametros intra-sisté-
micos, desvinculando-se o Poder Judicidrio do meio-ambiente cir-
cundante. Quanto menor for a capacidade do Poder Judicidrio para
resolver as disfungdes sistémicas, maiores serdo as possibilidades de
ocorréncias de entropias positivas e/ou negativas. (2001, pag. 118).

E complementa o mesmo autor:

Historicamente, o Poder Judiciario forma-se com o po-
tencial necessario para resolver os conflitos onde os vinculos anta-
gonicos sao individuais, alias, basta lembrar que o nosso Cédigo de
Processo Civil mais se destina a viabilizar demandas de natureza
individual. O crescimento da complexidade de cada destas unidades
da relagdo social antagonica e a paralela manutencao do simplismo
da mecanica judicidria faz com que o Judiciério seja levado a absor-
ver os conflitos sem o potencial necessdrio para decidi-los. Fruto da
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visdo classica e burocratica de organizacao do Poder, tradicional-
mente tratado como servigo a mecanica sistémica do Judicidrio nao
acompanhou a intensificacdo de complexidade processual da vida
societaria. (2001, pag. 151)

Portanto, além de ndo conseguir abragar todos os conflitos sociais, outra
critica esta no fato dos magistrados nao terem sido eleitos pelo povo e, “ndo repre-
sentarem” a vontade expressada pela populacdo através do processo eleitoral.

Apesar da critica, o certo é que a legitimidade do Poder Judiciario em atuar
invalidando atos e/ou leis dos poderes preenchidos por membros eleitos pelo povo
advém da prépria Constituicdo Federal e dessa forma o perigo da legitimidade de-
mocratica do magistrado em intervir para aplicar as normas constitucionais é bas-
tante reduzido.

E de competéncia do Poder Judiciario a tutela da Constituicao, bem como
a efetividade dos direitos fundamentais, contudo, ndo se pode perder de vista o res-
peito da esfera Legislativa com objetivo de garantir o Estado Democratico de Direito.

A fungdo ativa do judicidrio deve estar intimamente relacionada a inter-
pretacdo constitucional, ndo comportando alucina¢des e devaneios de juizes e de-
sembargadores ao aplicar os mais diversos principios constitucionais.

Nao se pode perder de vista que o risco de politizacao da justica é eviden-
te, no entanto politica e direito ndo se confundem e ndo podem se confundir. As
leis sdo frutos de resultados de longos processos eleitorais e discussoes acirradas e
debatidas sobre o impacto da criagdo de leis, advindo a politica efetiva.

Por sua vez, o Direito aproxima-se da ética e da moral, aplicando-se a lei
no caso concreto, com supedaneo na Constituigdo Federal. A atuagdo do magistrado
para ndo adentrar a esfera legislativa, deve ser técnica, pautada no ordenamento
vigente, com argumentagdo justa, convincente, de modo a ndo dar margem para a
manifestacgdo politica por via judicial.

No atual o panorama brasileiro atual, em que o neoconstitucionalismo en-
contra-se solidificado, bem como a supremacia da constituigdo e a for¢a vinculante
dos principios constitucionais, favorece o fendmeno do ativismo judicial e o Judicia-
rio por sua vez, engajado na efetivagdo de direitos constitucionais e, em especial,
dos direitos fundamentais, afasta-se da ultrapassada ideia de autocontencdo judicial
presente até antes da Constituicdo de 1988 e passa a aceitar producado ativista dos
magistrados pioneiros.
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5 BREVE RELATO DO NEOCONSTITUCIONALISMO
E O DIREITO DO TRABALHO

O legislador inspirado pela nova ordem neoconstitucionalista em que a
Constituicao é dotada de natureza vinculante e com o intuito de proteger um dos
valores centrais do ordenamento juridico que é o trabalho, passou a prever uma
série de direitos e garantias fundamentais sociais ao trabalhador.

Inicialmente, alterou o seu enfoque para a efetivacdo dos direitos funda-
mentais, dentre eles o direito ao trabalho e com ele sua inclusdo social, inspirado na
dignidade da pessoa humana.

Trouxe uma nova perspectiva do Direito do Trabalho, voltada para um
eixo constitucional, tendo como caracteristica a busca pela efetivacao dos direitos
fundamentais sociais.Sdo direitos fundamentais sociais de todo empregado: o di-
reito ao salario minimo, ao décimo terceiro salario, ao gozo de férias remuneradas,
jornada de trabalho limitada, a livre associagao sindical e o direito de greve.

E de competéncia da Administracdo Ptblica estabelecer politicas publicas
voltadas para reducdo da discriminagdo laboral (inser¢do de minorias no mercado
de trabalho), ampliacdo do emprego, capacitacdo profissional, estimulo a contrata-
¢ao ao primeiro emprego.

Nao obstante, também nesse ramo do direito, tem-se presenciado a omis-
sdo dos verdadeiros legitimados em colocar em prética as politicas de concretizagdo
dos direitos sociais trabalhistas.

Sdo direitos que, consoante a proibi¢do do retrocesso, apenas podem ser
modificados de forma a adotar uma postura humanitaria que vise a melhoria das
condigdes sociais, sempre tendo como norte a justica social trabalhista.

6 ATIVISMO JUDICIAL TRABALHISTA

Da mesma forma que nos demais ramos do direito o ativismo judicial tam-
bém permeia a justica do trabalho, s6 que de forma pioneira. Sao varios os exemplos
de postura proativa do magistrado, tais como a limitagdo a garantia de emprego da
gestante, a definicao da base de célculo do adicional de insalubridade, terceirizacao
de servicos e o reconhecimento do direito de greve aos servidores ptblicos civis.

Imprescindivel mencionar de que a Justica do Trabalho brasileira foi cria-
do num contexto de expropriagdo de conflitos pelo estado, especialmente os travos
entre o capital e o trabalho. Assim, a criacdo de uma Justica Trabalhista, vinculada
ao poder Executivo possuia uma inequivoca finalidade de controle social.
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As propostas de instituigdo do chamado “poder normativo da justica do
trabalho”, com fundamento em regras gerais e abstratas, suscitavam sérias preocu-
pacdes com os limites da fun¢do normativa da Justica do Trabalho que, para muitos,
consistiria na usurpacao das prerrogativas do legislativo.

Afora essas preocupacoes, a Justica do trabalho no ambito de seus con-
flitos socioecondmicos, ja revelava o pioneirismo em relagdo ao ativismo judicial
muito antes da Constituicdao de 1988, quando esse potencial passou a ser visivel no
Judicidrio como um todo. E essa forga do judicidrio trabalhista pode ser inicialmente
identificada nos dissidios coletivos, no exercicio do poder normativo, na forca do
direito sumular trabalhista e no modelo de juiz trabalhista ativo a ponto de resolver
questdes trabalhistas individuais, pautadas em principios trabalhistas ante as omis-
soes legislativas para resolver esses conflitos.

Outra expressao bastante utilizada nos temas que envolvem a questdo doa
ativismo judicial é a protagonismo judicial que é uma espécie de ativismo que se
ausenta do comprometimento que deve ser intrinseco a atividade jurisdicional.

Nesse sentido argumento Lénio Luiz Strek:

(...) ha uma forte acusagdo ao protagonismo judicial. Re-
feridas pesquisas e reflexdes apontam para o perigo que o ativismo
judicial representa para a representacdo politica, até porque uma
ofensa a Constituigdo por parte do Poder Judicidrio sempre é mais
grave do que qualquer outra desferida por qualquer dos outros Po-
deres, porque é o Judiciédrio que cabe sua guarda. Quem nos salvara
se ndo hd mais salvadores? Ou pior: quem nos salvara dos salvado-
res? (2013, passim)

Fato é que na Justica do Trabalho brasileira existe um poder normativo
conferido por lei aos sindicatos e aos empregadores, para que no exercicio de sua
autonomia, estipulem acordos e convencdes coletivas a serem aplicaveis as relacdes
de trabalho estabelecidas em seu campo e dmbito de atuacao.

Também possuem os Tribunais do Trabalho o chamado poder normativo
stricto sensu de proferir sentencas aplicaveis a todos os membros envolvidos no dis-
sidio coletivo, tendo assim o Judiciario trabalhista a responsabilidade de instituir
normas que possam ser aplicaveis as relacdes individuais dos setores que sdo repre-
sentados pelo processo do dissidio coletivo.

O exercicio do poder normativo permite identificar com clareza o protago-
nismo judicial na Justiga do Trabalho que, por muito, é extremamente criticada por
considerarem uma invasao de competéncia do Legislativo pelo Judiciario Trabalhista.
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Por outro lado, em tempos de expansao do protagonismo judicial em ou-
tros ramos do direito é possivel verificar a o interesse publico em estender as carac-
teristicas do poder normativo a outros ramos do Poder Judiciario, apontando, inclu-
sive, as agOes coletivas sobre o direito a satde, pois talvez estas medidas seriam tteis
desde que resultem em desconsideragdo da individualidade de cada um e acarretem
a efetividade dos direitos fundamentais em prol de um absoluto interesse coletivo.

Também de forma pioneira, o Direito do Trabalho, mesmo antes da Cons-
tituigdo de 1988, o Tribunal Superior do Trabalho ja desenvolvia substancialmente a
criacdo de normas através da edi¢do de simulas.

Ao longo do tempo vérios precedentes criados pelo TST foram reconheci-
dos por seu caréter criativo, embora ainda sem efeito vinculante, como é o caso dos
enunciados que tratam sobre a natureza de verbas trabalhistas recebidas, trabalho
bancério, a ponto dos enunciados serem considerados como fonte formal do direito.

Os enunciados trabalhistas criados pelo TST sempre tiveram forga per-
suasiva contudo sem efeito vinculante, pois integravam lacunas normativas do le-
gislativo, e tracavam um norte para outras decisdes. O TST sempre teve um papel
de construgdo de teses juridicas, manifestando assim o protagonismo judicial dos
juizes (desembargadores), fortalecendo ainda mais essa funcao apés a promulgacao
da Constituicao de 1988.

Desta forma, fica nitido e perceptivo o pioneirismo do modelo trabalhis-
ta no que se refere ao ativismo judicial. Embora, quando esta mentalidade juridica
quando criada nao tenha sido adequada as solugdes dos conflitos sociais trabalhistas
é bem verdade, que, talvez sem intencao, ja desvelava, em seus atributos o desenvol-
vimento da atividade pré-ativa do magistrado para resolver os conflitos, que culmi-
nou com a expansao pelos demais ramos do processo judiciério.

Ha ainda, uma peculiaridade do Processo do Trabalho que fortalece ain-
da mais a atuacdo ativo do magistrado que ¢é a possibilidade de se aplicar subsi-
diariamente dispositivos processuais de outros diplomas legais, permitidos pelo
artigo 769 da CLT.

Este artigo sempre foi visto com criticas, ante a dificuldade de se identi-
ficar quais as lacunas e a nogdo de incompatibilidade, no entanto, ganha forca as
propostas que indicam a efetividade do processo utilizando as fontes subsidiarias
para que se resolva o conflito no caso concreto.

De qualquer forma, o Direito Processual do Trabalho sempre se mostrou
a frente do seu tempo o que diz respeito ao protagonismo judicial na resolugdo de
conflitos judiciais trabalhistas, sendo que alguns destes conflitos resolvidos deles
merecem destaque.
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O primeiro caso de maior destaque envolve a questdo da limitagcdo a
garantia de emprego da gestante, previsto no artigo 10, II, b, do ADCT. Em 1997
prevaleceu a tese de que a auséncia de cumprimento da obriga¢do de comunicar o
empregador o estado de gravidez, em determinado prazo apds rescisdo contratual,
afastaria o direito a estabilidade.

Posteriormente o STF passou a considerar o direito inderrogavel, bastando
a confirmagdo do estado de gravidez, independentemente de tal comunicacdo pré-
via. Isto impulsionou o TST a modificar a OJ anteriormente editada o que ocorreu
em 2004, quando referida OJ passou enunciar a tese de que o desconhecimento gra-
vidico ndo pelo empregador ndo afastaria o direito decorrente a indenizacao estabi-
litdria. Mais adiante a Samula 244 do TST que incorporou a referida O] praticando
ativismo judicial em sua prépria jurisprudéncia, definindo na integralidade o tema.

Outro exemplo é a presuncao como discriminatéria da dispensa de em-
pregado portador de doenga grave prevista na Simula n°® 443, do TST, é um dos
exemplos do ativismo judicial na Justiga do Trabalho.

Referida simula presumiu discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra considerada grave que suscite discriminacao ou
preconceito, cabendo ao empregador demonstrar causa plausivel a dispensa para
ndo ser considerada uma dispensa discriminatéria.

Ao agir desta forma e ao editar a referida simula o Tribunal Superior do
Trabalho desempenhou, entdo, uma postura ativista, criando uma nova forma de
estabilidade no emprego com base em principios constitucionais e o fez fundamen-
tando sua decisao nos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

Também como exemplo do ativismo judicial na Justica do Trabalho est4
a regulamentacdo da terceirizacdo de servicos pelo Tribunal Superior do Trabalho
com a edi¢do da sumula 331 do TST.

Referida stmula veio de encontro a necessidade de reduzir os custos da
producdo e ao mesmo tempo fomentar o emprego, possibilitando assim a terceiriza-
¢do de diversos servicos considerados de atividades meio, sem, no entanto, despro-
teger o trabalhador da atividade fim.

Assim, diante da omissao legislativa a respeito do tema, o cenério de ex-
pansdo da terceirizagdo sem precedentes e por trazer nos dizeres de Mauricio Godi-
nho Delgado “o TST sentiu-se no dever de regulamenté-la de forma a ndo vulgarizar
tal atividade”. (2012, pag. 435).

Desta forma, foi editada a stmula 331 com a incumbéncia de efetivar as
normas juridicas constitucionais e melhorar as condicoes de trabalho dos trabalha-
dores e o Tribunal o fez, tendo em vista a violacao de direitos como dignidade da
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pessoa humana, valorizagao social do trabalho e protecdo a consciéncia coletiva dos
trabalhadores.

Sao apenas dois exemplos, dentre vérios, de ativismo judicial na esfera tra-
balhista e que tem provocado grande debate na doutrina com relagédo a legitimidade
do magistrado.

Em que pese debatido, questiondvel e criticado, o atual ativismo judicial
trabalhista se mostra necessério, pois é uma poderosa ferramenta para solucdo da
inércia legislativa, a postura proativa do juiz ndo pode ser eliminada em razado da
necessidade de garantir o “dever ser” arbitrado pela Constituicao Federal, no entan-
to, deve ser utilizada com ponderagdes ante a possibilidade de se fazer um ilimitado
Poder Judiciario, comprometendo a separagdo dos poderes.

Por fim, deve-se salientar que o ativismo judicial, especificamente o traba-
lhista atualmente exercido decorre, em especial, da omissao legislativa para dirimir
todas as atividades trabalhistas contemporaneas, inexisténcia de politicas ptblicas
voltadas para a promocao do pleno emprego, fomento ao primeiro emprego, nao
discrimina¢ao das minorias trabalhistas obreiras que sao resultantes de um arcaico
arcabougo juridico editado em 1943, a CLT.

7 CONCLUSAO

Buscou-se com este trabalho, ainda que brevemente e de forma resumida e
superficial, demonstrar que a evolugado do Direito fez emergir, gradativamente, um
processo de ativismo judicial, fruto do neoconstitucionalismo desenvolvido com a
redemocratizacdo permeada pela Constituicao de 1988.

Como vimos essa nova postura proativa do Poder Judiciario é muito
mais complexa do que poderiamos imaginar e suscita inmeros pontos positivos e
negativos, comuns a todas as areas do direito, incluindo a esfera trabalhista aborda-
da especificamente neste artigo.

O ativismo judiciario se desenvolveu em razdo do panorama criado pelo
neoconstitucionalismo, conferindo a pessoa humana papel de destaque entre todas
as relagdes sociais. O anseio da populagdo em ter seus direitos fundamentais concre-
tizados, a disponibilidade judicidria em dar efetividade aos preceitos constitucionais
e a constante omissdo legislativa e/ou executiva tornaram o fenémeno do ativismo
judicial muito mais corriqueiro do que antes se imaginava.

Esse novo contexto criado pela interpretagdo proativa da Constituicao Fe-
deral, a extrair o maximo dos preceitos constitucionais sem criar novas leis, suscita
duavidas, ainda, quanto a sua legitimidade. Teria o Judicidrio legitimidade e condi-
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¢Oes para solucionar todos os conflitos sociais trabalhistas?

Sabe-se que o Poder Judicidrio age consoante previsdo constitucional, a
conferir interpretagdo sistémica ao ordenamento juridico, a garantir a inafastabilida-
de da jurisdicao e a assegurar a maxima efetividade aos direitos fundamentais, dai
a sua legitimidade.

Portanto, tem-se por legitimo o perfil proativo do magistrado quando,
omissos os verdadeiros legitimados, o aplicador do direito agir consoante os ideais
do constituinte origindrio, com o fito de proporcionar maxima concretizagdo dos
direitos fundamentais e oferecer seguranga juridica aos cidadaos, mais especifica-
mente aos direitos trabalhistas.

Como visto, o ativismo permeia por todos os campos do direito e, no Di-
reito do Trabalho, alguns pontos mereceram destaque, tais como: a terceirizacao de
servigos, a nao discriminacdo do empregado portador de doenca grave e a limitagao
a garantia de emprego da gestante.

Todos os temas mencionados como exemplos forma amplamente discu-
tidos e regulamentados pelo Tribunal Superior do Trabalho em razdo da omissao
legislativa e por envolver diversos direitos fundamentais tais como a dignidade da
pessoa humana e valorizagdo social do trabalho.

Porém, é indubitavel que essa ferramenta em posse do Poder Judiciario
(ativismo judicial) seja utilizada com o devido cuidado, que pode acarretar na cria-
¢do de um ilimitado Poder Judicante em detrimento dos demais poderes, compro-
metendo, definitivamente, a cldusula pétrea da Separagdo dos Poderes.
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