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RESUMO

O presente artigo busca analisar algumas decisfes, simulas e enunciados jurisprudenciais do
Tribunal Superior do Trabalho que evidenciem uma postura proativa da Justi¢a obreira - designada
de ativismo judicial. Por conseguinte, sera apresentado um conjunto de julgados que ilustram o
protagonismo do judiciério obreiro em areas que flagrantemente demandam a edicéo de leis pelo
Congresso Nacional. Dessarte, imbuir-se-a esta pesquisa numa reflexdo acerca dos limites de
atuacdo do Poder Judiciario quando este se encontra diante de determinada lacuna ou auséncia de
lei. Assim, podera ser explorada a ténue fronteira que separa as decisbes que integram o
ordenamento juridico (pela analogia, costume e principios gerais do direito) do famigerado ativismo
judicial. Por derradeiro, € importe frisar o carater bibliografico e descritivo deste artigo que visa,
além de explanar a polémica estabelecida na doutrina e jurisprudéncia acerca da linde de atuacéo do
Judiciario; manifestar um posicionamento fixo em meio a esse intrincado conjunto de teses
discordantes
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INTRODUCAO

O presente artigo busca realizar de maneira abreviada e concludente uma analise da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) no escopo de evidenciar o carater
normativo-regulamentar de algumas dessas decisGes, a0 mesmo tempo em que intenta perquirir 0s
motivos e fundamentos que visam dar legitimidade a construcdo dos respectivos posicionamentos
condensados por essa jurisprudéncia.

O interesse em aprofundar nas leituras que cercam este assunto surge da constatacdo féatica -
cada vez mais em voga - de que as decisdes judicias do TST tém auferido for¢ca normativo-
regulamentar indistinta da legislacdo trabalhista em vigor; em que pese a sua declarada néo
vinculagdo. Veja-se, por exemplo, o caso da simula 331 do TST que efetivamente regulamenta a
terceirizacdo no Brasil.

Ademais, observe-se ainda 0 avanco de alguns outros entendimentos jurisprudenciais que
regulamentam institutos trabalhistas ante a auséncia de norma especifica que resolva a questéo.

Como exemplo, pode-se citar a decisdo que fixa o prazo de 10 (dez) anos como lapso temporal
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necessario a aquisicdo da estabilidade salarial no caso de gratificacdo de funcéo (simula 372 do
TST).

Frente a essa realidade, cabe uma reflexdo mais aprofundada acerca das fungdes que exerce
0 proprio Judiciario e das decisGes que emana (condensadas na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores) dentro do Estado Democratico de Direito. Imperioso, portanto, cogitar a
compatibilidade desses julgados com o sistema juridico adotado no Brasil.

Nesse diapaséo, evidencia-se a grande polémica a ser enfrentada pelo operador do direito,
culminando no inevitavel questionamento que, doravante, serd norteador deste trabalho, qual seja:
quais os limites impostos dentro da ciéncia juridica ao normativismo-regulamentar evidenciado em
algumas decis0es judiciais condensadas na jurisprudéncia do TST?

Em busca de esclarecer todas essas questdes, se empregara nesta pesquisa uma analise que
leve em consideracdo a funcdo jurisdicional constitucionalmente instituida; as disposicdes
normativas e hermenéuticas que importam no estudo das fontes do direito e formas de integracao do
ordenamento juridico (analogia, costumes, principios gerais do direito), a nova tendéncia
neoconstitucionalista absorvida paulatinamente no sistema juridico patrio, consubstanciada na ideia
de forca normativa da Constituicdo, entre outros elementos indicadores das limitagGes impostas ao
Judiciario no que tange a aplicacao do direito.

Logo, o que se propde é uma analise pragmatica, interdisciplinar e ndo meramente unilateral
das decisdes do TST. Assim, sob o prisma de ambas as disciplinas, serd possivel uma anéalise de
cunho epistemoldgico mais abrangente e garantidora, quem sabe, da formacdo de uma consciéncia

transformadora da realidade juridica contemporanea.

Formas de integragdo das normas juridicas vs. DecisGes que inovam a ordem juridica

Uma polémica bem atual, que toca no ambito das decisdes judiciais e que tem sido motivo
de intensos debates pela doutrina contemporanea, diz respeito a elaboracdo e manutencdo de
sumulas e decisdes que, claramente, inovam a ordem juridica vigente, regulamentando institutos do
direito laboral frente a evidente inércia legislativa como serd demonstrado.

Tal fato, contudo, precisa ser analisado com critério e profundidade, a fim de que nédo se
confundam os casos de integracdo das normas juridicas (analogia, costumes, principios gerais do
direito, equidade) derivadas da impossibilidade de escusa do orgdo julgador em resolver a lide,
ainda que ausente ou obscura a norma regulamentadora; e 0s casos em que o Tribunal constrdi
jurisprudéncia estabelecendo normas e requisitos ndo expressamente previstos em lei,

demonstrando uma postura claramente ativista.
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Observe-se, como exemplo de decisdo integrativa, o texto da simula 438 do TST que se vale
expressamente da analogia como forma de conceder ao empregado que trabalha em ambiente frio —
setor de desossa — 0 mesmo direito daquele que trabalha no interior de camara frigorifica ou
daqueles que movimentam mercadorias do ambiente quente ou normal para o frio e vice-versa.

438. Intervalo para recuperacéo térmica do empregado. Ambiente artificialmente frio.
Horas Extras. Art. 253 da CLT. Aplicacdo Analdgica - Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25, 26 e 27.09.2012. O empregado submetido a trabalho continuo em ambiente
artificialmente frio, nos termos do paragrafo Unico do art. 253 da CLT, ainda que ndo

labore em camara frigorifica, tem direito ao intervalo intrajornada previsto no caput do art.
253 da CLT. (TST, 2014).

Logo, prevé o art. 253 da CLT/1943 um intervalo de 20 (vinte) minutos, a cada uma hora e
quarenta minutos de trabalho continuo, para os empregados que laboram no interior de camara
frigorifica. Assim, por meio da simula, o Tribunal admite que o reclamante — ainda que nao labore
no interior de cdmara frigorifica — faca jus a esse intervalo por se encontrar em situacéo semelhante.

Destarte, 0s casos de colmatagem das lacunas por meio de decisdes que integram a ordem
juridica, embasadas em normas abstratas ou ndo positivadas, devem obedecer a um limite
constitucionalmente previsto, restringindo a atividade jurisdicional no momento da prolacdo de
decisdes que preencham determinadas omissdes legislativas.

Desrespeitada tal fronteira, ha infringéncia direta a Teoria da Separacdo dos Poderes e
invasdo da esfera de competéncia do Legislativo, quebrando a I6gica da sistematica de Montesquieu
absorvida pelo sistema juridico patrio. Entretanto, em que pese a essas razdes, pode ser que uma
reflexdo mais apurada sobre o tema — lastreada pelo atual estado de desenvolvimento da ordem
juridica e social - altere de forma significativa a compreensdo que se tem sobre as lindes da
atividade jurisdicional e suas implicacGes frente a situacéo vigente.

Luiz Roberto Barroso — ao analisar a postura do STF nos ultimos anos — induz o operador do
direito a reflexdo acerca dessa temética ao demonstrar que houve uma hipertrofia no conjunto de
decisdes judiciais que, apesar da expressa auséncia de lei especifica em alguns casos, dirimiu
controvérsias e regulamentou institutos com base em fundamentos retirados diretamente da
CRFB/1988.

O Judiciério ndo apenas ocupou mais espago como, além disso, sua atuagdo se tornou mais
discriciondria. Em muitas situacdes, em lugar de se limitar a aplicar a lei ja existente, 0 juiz
se vé na necessidade de agir em substituicido ao legislador. A despeito de algum grau de
subversdo ao principio da separacdo de Poderes, trata-se de uma inevitabilidade, a ser
debitada a complexidade e ao pluralismo da vida contemporanea. Por exemplo: até 1988,
havia uma Unica forma de se constituir familia legitima, que era pelo casamento. Com a
nova Constituicdo, passaram a existir trés possibilidades: além da familia resultante do
casamento, hd também a da unido estavel e a familia monoparental (a mée ou o pai e seus
filhos). Todavia, diante da realidade representada pelas uniGes homoafetivas, o0 STF, na
auséncia de lei especifica, viu-se na contingéncia de reconhecer e disciplinar — a luz dos
principios constitucionais — uma quarta forma de familia, que ndo havia sido prevista.
Juizes e tribunais também precisam desempenhar uma atividade mais criativa — isto é,
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menos técnica e mais politica — nas indmeras situacdes de colisdes entre normas
constitucionais. Tome-se como exemplo a disputa judicial envolvendo a construgdo de
usinas hidrelétricas na Amazonia. O governo invocou, para legitimar sua decisdo, a norma
constitucional que consagra o desenvolvimento econdmico como um dos objetivos
fundamentais da Republica; do outro lado, ambientalistas e a populacdo afetada
fundamentavam sua oposi¢do a medida na disposi¢cdo constitucional que cuida da protecédo
ao meio-ambiente. Pois bem: o juiz ndo pode decidir que os dois lados tém razéo e julgar a
lide empatada. Ele terd que resolver a disputa, ponderando interesses e criando
argumentativamente a norma que considera adequada para o caso concreto. Tal
circunstancia aumenta o seu poder individual e reduz a objetividade e previsibilidade do
direito. Mas a culpa ndao é nem do juiz nem dos tribunais. A vida é que ficou mais
complicada, impedindo o legislador de prever solucBes abstratas para todas as situagdes.
(BARROSO, 2014b).

Ademais, quando provocado a decidir casos polémicos - como demarcacdo de terras

indigenas, quebra de sigilo fiscal por Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI), uso de algemas, etc.

— 0 STF néo se intimidou em resolver a questdo ainda que diante de vazios legislativos.

Dessa forma, a demonstracdo de uma postura proativa por parte do STF acabou se

disseminando e contaminando o Judiciario como um todo. Por isso, a Justica do Trabalho também

ndo se distanciou de posturas que explicitam e complementam a ordem juridica vigente ante a

inafastabilidade inerente a natureza desse Poder. Veja-se, como exemplo, o caso da simula de
nimero 443 do TST? editada em 2012.

443. Dispensa discriminatéria. Presungdo. Empregado portador de doenga grave.
Estigma ou preconceito. Direito a reintegracio - Res. 185/2012, DEJT divulgado em
25, 26 e 27.09.2012. Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do
virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o
empregado tem direito & reintegracdo no emprego. (TST, 2014).

Sobre essa simula, imperioso ressaltar que seu texto desloca o leitor diretamente para os

termos do art. 7°, | da CRFB/1988 que é norma de eficacia limitada por destinar a lei complementar

a descricdo das modalidades de despedida arbitraria ou sem justa causa e a respectiva indenizacdo

devida na extin¢do do contrato de trabalho.

Embora a Constitui¢do ndo defina qual seria a diferenca entre despensa arbitraria e dispensa
sem justa causa, a forma como é redigido o presente dispositivo (bem como varios outros
da Carta politica) parece indicar que o constituinte pretendeu que se estabelecesse essa
distingdo. O caput do artigo 165 da CLT indica que despedida arbitréria seria aquela que
ndo se fundasse em motivo disciplinar, técnico econémico ou financeiro [...]. Assim,
teriamos trés espécies de dispensa: A dispensa com justa causa (art. 482 da CLT), a
dispensa arbitraria (aquela que ndo se fundasse em motivo disciplinar, técnico, econémico
ou financeiro) e a dispensa sem justa causa (vinculada a motivos técnicos, econdmicos ou
financeiros). (MACHADO, 2013, p. 55).

® Editada a presente simula prevendo nova hipétese de reintegracio ao emprego - no caso de dispensa arbitréria - néo se
pode ndo se pode olvidar que com a edicdo da Lei 12.984 de 2 de junho de 2014, que define o crime de discriminacdo
dos portadores do virus da imunodeficiéncia humana (HIV) e doentes de Aids, reforcou-se de forma significativa e
veemente o contelido desse enunciado sumular.
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Ademais, em que pese a forma lacénica com que a propria CLT/1943 trabalha o tema da
despedida arbitraria, o legislador ordinario deixou claro, ao menos, nos termos do art. 165,
apontamentos indissociaveis do conceito dessa forma de resolucdo do contrato®”.

Art. 165. Os titulares da representacdo dos empregados nas CIPA ndo poderdo sofrer
despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar,
técnico, econdmico ou financeiro. Paragrafo Gnico - Ocorrendo a despedida, cabera ao
empregador, em caso de reclamagdo a Justica do Trabalho, comprovar a existéncia de
qualquer dos motivos mencionados neste artigo, sob pena de ser condenado a reintegrar o
empregado. (BRASIL, 2014).

Destarte, a falta de norma especifica que esclareca as lindes da dispensa arbitraria, ndo tem
se mostrado como empecilho a decretagdo de nulidade desse ato demissional pela Justica obreira.

Outro posicionamento que se encontra numa zona limitrofe e ténue entre atividade
jurisdicional e atividade legislativa € o caso da simula 331 do TST. Observe-se que ela € fruto
direto de discussdes travadas no seio do Judiciério® brasileiro por, efetivamente, regulamentar a
terceirizacdo no Brasil e disciplinar as hipdteses de terceirizacdo legal frente a flagrante omisséo

legislativa.

331. Contrato de prestacdo de servicos. Legalidade. 1 — A contratacdo de trabalhadores
por empresa interposta é ilegal, formando-se vinculo diretamente com o tomador dos
servicos, salvo no caso de trabalho temporario. Il — A contratacdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os érgdos da administracao
publica direta, indireta ou fundacional. 111- Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servigos de vigilancia (Lei. 7.102/83) e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta. IV — O inadimplemento das obrigacfes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta,
das autarquias, das fundagGes puUblicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do
titulo judicial. V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢fes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacfes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada. VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacdo laboral. (TST, 2014).

Imperioso, nesse caso, fazer referéncia ao nitido carater regulamentar dessa simula que

prevé hipdteses legais de terceirizacdo no Brasil. Os debates giram, geralmente, em torno da

* Importa, nesse momento, salientar que a referida estabilidade foi estendida também aos membros suplentes -
representantes dos empregados - da Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA) por meio do entendimento
consolidado na simula 339, I, do TST. Equiparando, portanto, as garantias destes empregados aquela pertencente aos
titulares e suplentes da Comisséo de Conciliacdo Prévia estabelecida no art. 625-B, § 1° da CLT/1943.

® O Plenério do Supremo reconheceu a Repercussdo Geral do caso - nos autos do Recurso Extraordinario com Agravo
(ARE) 713211 - e tem se debrucado no reconhecimento da auséncia de balizas legais para o tema, objeto de milhares de
acOes nos tribunais trabalhistas do pais.
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legitimidade desta simula como instrumento apto a legalizar hip6teses de terceirizagdo®. Dessa
forma, ao inovar a ordem juridica frente a auséncia de lei ou outro comando expresso, esta 0 6rgédo
julgador imiscuindo-se na esfera de competéncia do Legislativo.

Observe-se, assim, que essa sumula vai além de qualquer norma legal quando autoriza, no
item 111, a terceirizacdo de toda atividade que ndo seja encarada como Gltima finalidade do objeto
social de uma pessoa juridica. Consagra, portanto, que quando o servigo estiver voltado a atividade-
meio do tomador - e inexistindo a pessoalidade e subordinacao - licita é a terceirizagao.

Evidencia-se, pois, uma postura de perceptivel inovacdo da ordem juridica. Exemplo de
criacdo de norma caracteristico do ativismo judicial - momento em que estdo a imiscuir-se funcao
jurisdicional e legiferante num Unico ato.

Em que pese a relevancia de tais questdes, fato é que tal simula se encontra vigente e
irradiando seus efeitos sobre todos os contratos estabelecidos entre tomador de servicos, empresa
interposta e empregado.

Assim, a evidente postura proativa do Judiciario, expressa nessa simula, acaba gerando
novo debate que alcanca varios outros temas polémicos dentro do direito do trabalho e que também
se referem a casos de omissdo legislativa.

Essas discussdes estdo interessadas em refletir sobre as limitacGes impostas ao Judiciario
quando da prolacdo de decisdes e edicdo de simulas que preencham determinados vazios
normativos do ordenamento patrio.

Hodiernamente, apontam-se inimeras omissGes legislativas, o que, inquestionavelmente,
causa a violagdo as normas constitucionais e a inoperancia de direitos considerados vitais
para a sociedade. Tais omissdes, no tocante a rea trabalhista, referem-se, principalmente, a
inércia legislativa em promover uma séria reforma a CLT que, assentada no modelo da
relacdo de trabalho de 1943, ndo consegue tutelar de forma adequada as novas relagdes,
provocando, inclusive, no &mbito processual, procedimentos dos mais diversos, dentro,
muitas vezes, de uma mesma comarca territorial. H& ainda a necessidade de se
regulamentar matérias que, inquestionavelmente, acabam por frustrar direitos minimos do
trabalhador e, por via de consequéncia, mutilam o principio dos valores sociais do trabalho.
Observamos, por exemplo, que a atendente de telemarketing e o adicional de penosidade
ndo tém regulamentagdo prépria, assim como o trabalhador semidependente que vive a
margem da legislacdo. Lembremos, ainda, que a terceirizacdo de méo de obra, um dos
negdcios juridicos que mais se realiza entre empresas com reflexos profundos nas rela¢6es
de trabalho e emprego, é regida pela Simula n° 331 do TST. O que, no entanto, merece

reflexdo é saber qual o limite para se criar norma onde o legislador se omitiu e qual seria
(se é que hd) o limite a atividade criativa do juiz. (NAHAS, 2009, p. 135).

Dessarte, caminha o TST no mesmo ritmo do legislador ordinario, criando obrigacdes e
restricbes ao particular. Absorvendo em seus julgados o mesmo carater genérico e abstrato
pertencente a lei. Observe-se, igualmente, como exemplo marcante dessa postura, decisdo exarada
nos autos do Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo (RODC) n° 30900-12.2009.5.15.0000 em que

® Tramita atualmente no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n° 4.330/04, no intuito regulamentar o tema da
terceirizacéo.
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se discutia acerca da imprescindibilidade ou ndo da participacéo do sindicato (negociacédo coletiva)

nos casos de demissdo em massa’.

RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. DISPENSAS
TRABALHISTAS COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO COLETIVO.
IMPERATIVA INTERVENIENCIA SINDICAL. RESTRICOES JURIDICAS AS
DISPENSAS COLETIVAS. ORDEM CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE 1988. A
sociedade produzida pelo sistema capitalista é, essencialmente, uma sociedade de massas.
[...] As dispensas coletivas realizadas de maneira macica e avassaladora, somente seriam
juridicamente possiveis em um campo normativo hiperindividualista (sic), sem qualquer
regulamentacédo social, instigador da existéncia de mercado hobbesiano na vida econdmica,
inclusive entre empresas e trabalhadores, tal como, por exemplo, respaldado por Carta
Constitucional como a de 1891, ja hd mais um século superada no pais. Na vigéncia da
Constituicdo de 1988, das convengdes internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil
relativas a direitos humanos e, por consequéncia (sic), direitos trabalhistas, e em face da
leitura atualizada da legislacdo infraconstitucional do pais, € inevitavel concluir-se pela
presenga de um Estado Democratico de Direito no Brasil, de um regime de império da
norma juridica (e ndo do poder incontrastavel privado), de uma sociedade civilizada, de
uma cultura de bem-estar social e respeito a dignidade dos seres humanos, tudo repelindo,
imperativamente, dispensas massivas de pessoas, abalando empresa, cidade e toda uma
importante regido. Em consequéncia (sic), fica fixada, por interpretacdo da ordem juridica,
a premissa de que “a negociagdo coletiva ¢ imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores”. [...] Nesta linha, seria invalida a dispensa coletiva enquanto ndo negociada
com o sindicato de trabalhadores, espontaneamente ou no plano do processo judicial
coletivo. A d. Maioria, contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para casos futuros, de
que “a negociacdo coletiva ¢é imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores”, observados os fundamentos supra. Recurso ordinario a que se d&
provimento parcial. (RODC 309/2009- 000-15-00.4, Relator(a): Min. Mauricio Godinho
Delgado, SDC, julgado em 10/08/2009, DJe- DIVULG 03-09-2009 PUBLIC 04-09-2009).
(TST, 2014).

Frise-se da respectiva ementa, pois, sua parte final, onde se evidencia a modulacdo dos
efeitos da decisdo objetivando fixar a premissa, para casos futuros, e ndo para o presente caso em
que se entendeu pela desnecessidade de negociacdo coletiva para a validade da demissdo em massa.
Essa decisdo, portanto, eivada indubitavelmente de um carater normativo-regulamentar, representa
como o protagonismo do Judiciario na seara trabalhista tem se mostrado em pleno desenvolvimento.

Também, sobre o tema, veja-se ainda o caso da simula 244, Il do TST que efetivamente
regulamenta a estabilidade proviséria da gravida na contratacdo a termo, complementando o
comando constitucional inserto no art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT).

Indaga-se se, neste caso especifico, poderia 0 advogado da reclamada confiar na orientacéo
até entdo posta (antes da alteracdo de 2011) de que a gravida ndo era concedida estabilidade nos
contratos de experiéncia. Vide sumula:

244, Gestante. Estabilidade provisoria. | — [...]J; Ill — Ndo ha direito da empregada
gestante a estabilidade proviséria na hipdtese de admissdo mediante contrato de

experiéncia, visto que a extingdo da relagdo de emprego, em face do término do prazo, ndo
constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa. (TST, 2014).

" Vide, sobre 0 tema, 0 ARE 647651 do STF que também reconhece a Repercusséo Geral do caso.
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Diante desta orientacdo firmaria sua tese de que ndo ha direito a estabilidade e, em

contrarrazdes a eventual recurso, poderia suscitar a aplicagdo do art. 9° da Lei 5.584/70 que dispde:

Art. 9°. No Tribunal Superior do Trabalho, quando o pedido do recorrente
contrariar stimula de jurisprudéncia uniforme deste Tribunal, ja
compendiada, podera o relator negar prosseguimento ao recurso, indicando
a correspondente sumula. (BRASIL, 2014).

N&o obstante, a referida simula sofreu alteracdo em sua estrutura a partir da data de 27 de
setembro de 2012%; momento em que incorporou nova redacgdo, especificamente no item I,
passando a garantir a gravida, mesmo nos contratos de experiéncia, o direito a estabilidade
provisoria, como segue abaixo.

244. Gestante. Estabilidade proviséria. [...]; Il — A empregada gestante tem direito a
estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposigdes

Constitucionais Transitorias, mesmo na hipotese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado. (TST, 2014).

No presente caso, passou a justificar a estabilidade da gravida o fundamento de que se deve
dar protecdo a maternidade e, a0 mesmo tempo, resguardar o objetivo de se assegurar o bem estar
do nascituro — garantindo-lhe condi¢des minimas de sobrevivéncia. O instituto tem, portanto,
natureza objetiva conforme se abstrai do art. 10, II, “b” do ADCT que ndo impds qualquer condi¢ao
a manutencdo da estabilidade; seja o contrato a termo ou ndo, havera o direito.

Antes do ano de 2012, ndo havia se falar em estabilidade da gravida nos contratos por prazo
determinado; hoje, respaldados no artigo em comento, o Tribunal — comungando do entendimento
do STF - entende que, pelo texto constitucional, ndo ha qualquer limitacdo imposta que restrinja a
gravida o direito a estabilidade no emprego. Vide artigo:

Art. 10. Até que seja promulgada lei complementar a que se refere o art. 7° I, da
Constituicdo: | — [...] Il — fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: [...] a

empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses ap6s o parto.
(BRASIL, 2014).

Diante desse quadro, percebe-se como a fluidez da interpretacdo e uma mudanca de postura
do Judiciario podem levar a situaces em que pontos contrapostos se invertam. Direitos e
obrigacGes passam a existir tendo como fundamento entendimentos sintetizados e sumulados pelo
TST — para somente depois, virem a ser ratificados por meio de lei especifica.

Nesse diapaséo, confundem-se simula e norma constitucional num Unico ato que outrora

sequer faziam referéncia entre si. Logo, ficou dispensada a existéncia de qualquer comando legal ou

8 posteriormente a essa alteracao jurisprudencial, o Congresso Nacional decreta e a Presidenta da Republica — Dilma
Rousseff — sanciona a Lei 12.812, de 16 de maio de 2013 que acrescenta o art. 391-A a CLT/1943 para dispor sobre a
estabilidade provisoria da gestante, prevista na alinea “b” do inciso II do art. 10 do ADCT.
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infraconstitucional para que fosse efetivado o direito a estabilidade da gravida durante o lapso de
tempo entre a alteracdo jurisprudencial e a vigéncia da Lei 12.812/2013 que acrescentou a
CLT/1943 o art. 391-A para dispor sobre a estabilidade provisoria da gestante.

Em suma, pode-se compreender que € natural as ciéncias juridicas certa maleabilidade e
mudancas de posicionamentos. O direito em si ndo é estatico e, por ser dindmico, demanda
paulatina reconstrucdo para que possa acompanhar o cotidiano da sociedade que esta sempre se
atualizando.

Tal postura vem, dessa forma, ao encontro dos ideais da corrente neoconstitucionalista que
tem ganhado cada vez mais respaldo entre os estudiosos contemporaneos, porquanto esta assentada
na ideia de forca normativa da constituicdo, distinta das tradicionais teorias de constituicdo como
fatores reais de poder (Ferdinand Lassale) ou de Constituicdo apenas como fundamento de validade
das normas infraconstitucionais de Hans Kelsen.

Destarte, é a partir da teoria de Konrad Hesse - centrada na forca normativa da constituicéo -
que se desenvolveu o neoconstitucionalismo como um movimento que visa dar maior efetividade as
normas e principios constitucionais, ressaltando a énfase nos direitos sociais que demandam do
Estado acGes e, em regra, a aplicacdo de politicas publicas especificas.

Portanto, pelas lentes do neoconstitucionalismo, ndo mais se admite, em relagdo ao Texto
Constitucional, a prevaléncia do argumento de que seria simplesmente uma carta de
intengdes, recomendagdes e, nem que se caracterize, tdo somente, como norma juridica
programatica na qualidade de norma superior, eis que (sic) ja ndo ha mais davidas de que
suas normas sdo dotadas de plena eficicia (imediata e direta) e que a finalidade maior de
uma Constitui¢do é justamente a realiza¢do dos direitos fundamentais dos cidad&os e, em
especial, daqueles de indole social, cuja efetivacdo exige uma co-participacdo (sic) ainda

mais intensa do Poder Publico na dimensdo de suas trés funcles estatais precipuas:
legislativa, executiva e judiciaria. (BRANCO, 2014, p. 3).

Sob essa nova vertente, a CRFB/1988 passa a ser considerada como instrumento apto a
produzir efeitos juridicos imediatos, sendo imprescindivel que a vontade de constituir permeie a
sociedade que esta sobre seu governo, a fim de fazer valer a pléiade de direitos previstos
constitucionalmente.

Assim, sobre esse novo enfoque que visa uma reconciliacdo da CRFB/1988 a realidade
fatica num dialogo entre Direito e Politica, uma nova postura juridico-hermenéutica se faz
necessaria, a fim de garantir que o texto constitucional tenha plena eficacia tanto nas relacdes entre
0 Estado e o cidadao quanto nas relagdes entre particulares.

Constatados esses fatos, imperioso que o operador do direito cogite a luz da légica juridica,
suas normas, principios e postulados, quais as limitagdes impostas aos 0rgdos julgadores para que,
ao dirimir lides, imponham um dever genérico (de fazer ou se abster) aos jurisdicionados por meio

de decisOes aditivas, ainda que tal obrigagdo ndo esteja prevista em lei.
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N&o ha davida de que ao decidirem uma questdo, 0s juizes acabam por criar uma regra
juridica aplicdvel ao caso concreto. Acabam por assim fazé-lo em decorréncia da
interpretacdo dada ao ordenamento juridico e as normas aplicaveis a lide. Cappeletti ja
assentia que ndo se ha de discutir sobre o poder normativo dos juizes, visto que um
fendmeno inegavel, porém, o que se deve perquirir & sobre os limites dessa normatividade.
(BORGE; GOTTEMS, 2006, p. 17).

Como visto, ao dirimir o caso concreto, 0 juiz impde a aplicacdo de determinada regra. Mas,
que situacdo ha de se verificar quando da edi¢do de simulas ou OJs que tém por base atingir um
numero indiscriminado de relacGes juridicas? Ha legitimidade para edicdo de simulas e outras
decisOes que, em detrimento da lei, estabelecam obriga¢fes (comissivas ou omissivas) a um
particular? Sobre o tema assevera Arruda Alvim:

Afigura-se-nos assim, pelo que dissemos e principalmente tendo em vista que o juiz,
decidindo mercé de auténticos juizos analiticos, mesmo no caso de lacunas da lei, sera
sempre um explicitador do sistema. Dessa forma, mesmo ‘criando’ o juiz uma norma,
estara, em certa medida — parece-nos — limitado, pelo seguinte: 1°) em primeiro lugar, pela
prépria estrutura constitucional; 2°) em segundo, pelo sistema juridico infraconstitucional,
em geral, no sentido de que a norma que venha a se ‘criar’ ndo pode desconhecer ou ser
incompativel com os principios albergados pelo mesmo sistema. Constata-se, assim, que é
grande a limitacdo existente para o juiz, mesmo em casos tais, em que, aparentemente, ter-
se-ia conferido a ele auténtico poder de legislador. Este, crucialmente, entre nés, seria

manifestamente impossivel, diante da separagdo de poderes, e impossibilidade de delegacdo
legislativa ao Poder Judiciario. (ALVIM, 1995, p. 289).

Apesar de tratar o tema a titulo singular, cogitando sobre a atividade do juiz frente ao caso
concreto na hipdtese de lacuna legislativa, € apreensivel o nitido entendimento do autor de
impossibilidade de delegacdo ao Poder Judiciario da capacidade de edi¢do de normas de carater
geral, abstrato, permanente, publico e obrigatério.

O reconhecimento dessa legitimidade regulamentadora, no entanto, tem encontrado cada vez
mais amparo na doutrina moderna, principalmente no ramo do direito constitucional, onde se
percebe que uma postura proativa do Judiciario - frente a desidiosa mora do Legislativo - esta
respaldada em vérios principios, dentre eles: a maxima efetividade das normas constitucionais,
inafastabilidade do poder Judiciario, ndo retrocesso social, etc.

Néo se trata, contudo, de atuar como legislador, nem de interferéncia ou invasdo de
competéncia do Poder Legislativo. No Estado Democratico contemporéneo as fungdes do
Poder Judiciario ja ndo mais comportam os limites que Ihe foram estabelecidos pelo Estado
Liberal. No quadro atual de democracia, a manifestagdo do Poder Judiciario revela-se
necessaria até mesmo para a consecucdo da prépria democracia, sendo essencial para o

sistema dos freios e contrapesos (checks and balances) préprio da teoria da separagdo dos
poderes. (BARROSO, 2011, p. 435).

Corroboram ainda a disseminagdo dessa tese, varios outros argumentos que levam em
consideracdo a existéncia de fatores legitimadores do ativismo judicial quando se estd diante de
lacunas que, por negligéncia deliberandi e desidiosa do Congresso Nacional, ndo sdo colmatadas.

Dentre eles, destacam-se: i) 0 respeito ao quinto constitucional na escolha dos magistrados

que atuardo junto aos Tribunais; ii) o concurso publico que tem raizes indubitavelmente
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democraticas; iii) a nomeacdo pelo Chefe do Executivo seguida da respectiva aprovacdo do
Legislativo - que transmitem aos membros dos érgados julgadores parcela de legitimidade suficiente
para que suas decisdes sejam dotadas de forca e eficécia legiferante.

Robert Alexy também se envereda por essa discussdo e deixa evidenciar de forma bem clara
em seus estudos que a motivacédo é elemento que adiciona a deciséo judicial carga legitimadora de
uma postura mais ativa do Judiciario frente & omisséo legislativa. Dessa forma, entende que o
Judiciario ndo justifica sua atuacdo democrética pelo voto — como no caso daqueles que detém
cargo eletivo -, mas sim, pela fundamentacéo de suas decisdes (ALEXY, 2007). A representacdo
argumentativa calcada nos comandos constitucionais (art. 93, IX da CRFB/1988) e legais derivados
da prdpria inafastabilidade do Judiciario enseja sustentacdo a tese em comento.

Por vezes h4, até mesmo, um imbricamento muito forte entre esse conjunto de julgados e a
criacdo da lei - que faz das sumulas fontes das quais acaba emergindo o proprio texto legal.
Exemplo marcante desse fato esta registrado pelo desenvolvimento gradual da simula 90 do TST,
com redacéo original publicada em 26 de setembro de 1978°.

Atualmente, temos uma sumula mais abrangente que traz em seus itens um rol de requisitos
mais complexos para que seja configurado o tempo de deslocamento como parte da jornada de
trabalho do obreiro.

90. Horas in itineri. Tempo de servigo. (incorporadas as Sumulas n% 324 e 325 e as
Orientagdes Jurisprudenciais n° 50 e 236 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005. I- O tempo despendido pelo empregado, em condugdo fornecida pelo
empregador, até o local de trabalho de dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico
regular, e para o seu retorno é computavel na jornada de trabalho; Il — A incompatibilidade
entre os horéarios de inicio e término da jornada do empregado e os do transporte publico
regular é circunstancia que também gera o direito as horas in itineri; Ill- A mera
insuficiéncia de transporte publico ndo enseja 0 pagamento de horas in itineri; IV — Se
houver transporte publico regular em parte do trajeto percorrido em condugdo da empresa,
as horas in itineri remuneradas limitam-se ao trecho néo alcangado pelo transporte publico;
V — Considerando que as horas in itineri sdo computéveis na jornada de trabalho, o tempo

que extrapord a jornada legal é considerado como extraordinario e sobre ele deve incidir o
adicional respectivo. (TST, 2014).

Assim, em lugar de ser cancelada por criar, a revelia da lei, requisitos aplicaveis a
configuracédo das horas in itineri, sua redacédo se tornou base para edi¢do da Lei de n® 10.243/01 que
acrescentou o 82° ao art. 58 da CLT/1943, onde ficou definida a seguinte redagéo:

Art. 58. A duracdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada,
ndo excederd a oito horas diérias, desde que ndo seja fixado expressamente outro limite. [...]
§2° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por
qualquer meio de transporte, ndo serd computado na jornada de trabalho, salvo quando,
tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o empregador
fornecer a conducéo. 83° [...]. (BRASIL, 2014).

° Do texto original da simula 90 do TST, extrai-se a seguinte redagio: “90. Tempo de servigo. O tempo despendido
pelo empregado, em conducgdo fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de dificil acesso ou ndo servido por
transporte regular publico, e para o seu retorno, é computavel na jornada de trabalho. Redacéao original (RA) 69/1978,
DJ 26.09.1978.” (TST, 2014).
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A superveniéncia da Lei 10.243/01, que ratifica os termos da sumula 90, demonstra que as
decisdes do TST respeitam a l6gica do direito positivo e se adequam as necessidades sociais,
guardando sempre um liame com a ordem juridica instaurada.

Por fim, importa salientar que todo esse quadro de polémica instaurado acerca das decisdes
judiciais - e suas lindes - condiciona o operador do direito a refletir como a ordem juridica atual tem
se mostrado complexa.

Argumentos convincentes existem de todos os lados. Uns que ressaltam a necessaria
abstencdo do 6rgao julgador frente ao sistema de reparticdo de competéncias nos casos em que nao
haja norma especifica prevista que regulamente a situacao fatica — estdo aqui englobados juristas,
juizes e doutrinadores ligados & corrente ndo-concretista'®. E, outros que ovacionam esse Judiciario
proativo e metedigo, fundamentado na ideia de maxima efetividade das normas constitucionais.

Logo, fica evidente como esse ponto/noé juridico ainda nédo foi resolvido de forma definitiva,
e nem o serd tdo prontamente. Fato esse evidenciado pela latente auséncia de manifestacdo do
Legislativo, antes, e mesmo depois, da solucdo dada pelo Judiciario.

Contudo, como asseverado, essa desidiosa inércia do Congresso Nacional em criar certas
leis ndo tem ficado sem resposta por parte do Judiciario. O que acaba criando uma zona de tensdo

entre esses dois Poderes; demandando, por consequéncia, essa inafastavel reflexao.

Ténues fronteiras

Como ja afirmado, tracar limites a atividade jurisdicional no atual estado de crescimento e
valorizacdo da jurisprudéncia tém se mostrado tarefa ardua. A delimitacdo dessas fronteiras esbarra
ainda em critérios ndo definidos, mas que tém por base uma razoabilidade e ponderacdo consoante a
I6gica do sistema adotado no Brasil.

Por isso, para que se acate essa tese ainda em construcdo e se possa aceitar sua plena
compatibilidade com o atual sistema juridico vigente, € mister que se delimitem certos pontos e
balizas a serem seguidos na prolacdo das decisdes, como: i) que se respeite a estrutura
constitucional previamente estabelecida; ii) que se observe o sistema juridico infraconstitucional —
ndo confrontando ou ignorando normas ja consagradas; e iii) que tenha, a decisdo, por escopo, a
efetivacédo de direitos individuais, sociais e humanos - no intuito de reforcar a garantia da dignidade
da pessoa humana insculpida como elemento basilar do ordenamento brasileiro. Seguidos esses
passos, ndo ha porque se dar tanto valor as criticas advindas contra esse incipiente paradigma.

Entendido isso, tem-se que o protagonismo do Judiciario no cenéario politico e social do pais

1% Em apertada sintese, diz-se ser ndo-concretista o posicionamento do Judiciario que prevé a mera informagéo ao Poder
Legislativo dos casos de omisséo ou falta de norma regulamentadora. (MORAES, 2003).
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pode se revelar como verdadeiro reforco a ordem democratica estabelecida. Ndo obstante, como ja
discorrido, deve-se chegar num momento em que cessem essas interferéncias, pois a reiterada e
continua atuacdo do Judiciario na colmatacdo das lacunas legislativas, sem comedimento algum,
fere a logica da reparticdo de competéncias tripartida e enfraquece a figura do Legislativo no
cenario nacional.

Destarte, a negativa dos legisladores em criar leis nas areas que mais afetam a vida do
cidaddo néo deve ficar sem resposta. E, pelo que se pode absorver do texto da atual CRFB/1988,
ndo foi outra a intencdo do Constituinte Originario - que instrumentalizou o cidaddo com diversas
ferramentas processuais para evidenciar a lacuna legislativa e requerer uma atitude pontual do
Estado a fim de solucionar esse problema.

Nesse diapasdo, percebe-se que quando age o STF em &reas afetas a competéncia legislativa,
consequentemente, gera reflexos que se alastram pelos demais 6rgaos a ele ligados. Assim, tanto o
STJ quanto o TST, terminam por absorver as caracteristicas desse novo paradigma
neoconstitucionalista - fato que tem gerado, por vias obliquas, o cerne de toda a problemética
referida nesta pesquisa.

Porquanto, ha direitos que clamam satisfacdo, mesmo que a despeito de legislacdo vigente.
A apatia do Legislativo em relacdo a essas questfes revela afronta direta aos institutos e objetivos
tracados pelo Constituinte Originério de forma que uma atitude prudente e norteada pelos normas e

regras do ordenamento patrio se impoe.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, cabe asseverar que 0 esgotamento a exaustdo da problematica trabalhada
neste estudo demandaria um espaco que nao se dispde para a definitiva conclusao deste artigo.

Por isso, objetivou-se tratar o tema de forma sucinta e epilogada, sem que, contudo,
houvesse prejuizo da compreensdo acerca das principais correntes doutrinarias e jurisprudenciais
que se confrontam no cenério juridico atual quanto ao tema do ativismo judicial. Assim, foi possivel
imbuir o leitor nesse espaco dialégico-dialético e direciona-lo a reflexdo acerca do atual estado de
expansdo e valorizacdo das decisdes judiciais.

Logo, torna-se cada vez mais plausivel e compreensivel a ingeréncia do Judiciario em temas
outrora relegados a vontade dos legisladores - que aparentavam ter a seu dispor o juizo de
conveniéncia e oportunidade como critério para edi¢do de leis. E, como se sabe; ndo poderia, pois,
jamais, ser dessa maneira.

Posto isso e estribando-se no inovador entendimento neoconstitucional, é possivel que se

estabeleca um novel viés teorico-pratico de plena efetivagédo de direitos sociais, como tem ocorrido.
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Outrossim, falta apenas ressaltar que todo esse movimento de protagonismo do Judiciario
veio ao encontro das necessidades da Justica obreira que por longos anos ja vinha consolidando
uma jurisprudéncia de vanguarda no cendrio juridico brasileiro.

Exemplos disso ndo faltam e foram tratados com o maximo de objetividade e concisdo.
Nada obstante, reitere-se que o assunto ndo esta esgotado e que ainda ha uma série de decisdes,
sumulas e OJs do TST que demandam uma anélise pormenorizada de seu conteudo - de forma que
se evidencie a naturalidade com que o TST constroi sua jurisprudéncia proativamente.

Ligeiramente, € possivel citar o famigerado caso simula 228 do TST que teve sua eficacia
suspensa por decisdo liminar do STF*, uma vez que prescreve seja o adicional de insalubridade
calculado sobre o salério bésico - salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo.

Noutro giro, cite-se também a simula 277 do TST — alterada em 14.9.2012 pelo Pleno do
TST - que garante a manutencdo das clausulas de convencgdes coletivas, acordos coletivos e
sentencas normativas nos contratos de trabalho*?, de modo que somente apés a elaboragéo de nova
negociacéo coletiva, as condi¢cOes anteriormente estabelecidas poderdo ser modificadas.

N&o é sem razdo, portanto, que a tendéncia do TST seja, na atualidade, de incorporar 0s
caracteres dessa corrente neoconstitucionalista que vé na atuacdo do Judiciario — quando pautada
nos estritos limites da ordem constitucional — mais uma oportunidade de dar reforco as garantias e
direitos dos jurisdicionados.

Assim, por meio de sua atuacdo que gera reflexos evidentes na criacdo legislativa brasileira
— como indubitavelmente demonstrado -, a Justica obreira caminha em sintonia com a nova ordem
judicante que tem se estabelecido no pais e tende a se desenvolver cada vez mais conforme se pode

perceber.
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