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RESUMO

O trabalho propbe-se a refletir de que modo as alteracdes inseridas pela reforma
trabalhista (Lei n. 13.467/2017) podem limitar a atuacdo do Poder Judiciario e, em
dltima analise, a partir das novas restricdes impostas a atividade jurisdicional, levar a
supressdo de direitos laborais fundamentais. Assim, levanta-se 0 seguinte
guestionamento: de que modo as alteracdes trazidas pela reforma trabalhista podem
limitar a atuacdo do Poder Judiciario e, em ultima anadlise, levar a supressédo de
direitos laborais? Para responder, busca-se explorar o papel e a estrutura atribuida
ao Poder Judiciario e, dentre seus ramos, a Justica do Trabalho, sob o prisma da
Constituicdo de 1988, que Ihe conferiu funcéo primordial na efetivacdo dos direitos
fundamentais. Analisa-se ainda a func¢éo jurisdicional exercida pelo Poder Judiciario,
discutindo-se temas como a superacdo do modelo exegético, sob o prisma da
interpretacdo do direito e seu carater argumentativo, a judicializacdo da politica e a
racionalizacdo da decisdo judicial, para possibilitar uma ampla compreensdo das
alteracdes trazidas pela reforma trabalhista. Verifica-se, também, a compatibilidade
dos dispositivos inseridos na reforma trabalhista que trouxeram alteracfes quanto a
atividade judicante da Justica do Trabalho, com o sistema juridico brasileiro, a luz da
Constituicdo Federal de 1988, e a possivel restricdo a concretizacdo dos direitos
laborais como consequéncia disto. Metodologicamente, o trabalho se assenta na
abordagem hipotético-dedutiva, uma vez que se parte da ideia geral de que as
alteracdes promovidas pela Reforma trabalhista no texto da CLT acabam por tolher
a autonomia da atuacdo da Justica do Trabalho na promocédo dos direitos
sociolaborais. Apés a reflexdo sobre o debate proposto, constata-se a dissonancia
dos artigos da reforma que tratam da Justica do Trabalho com o ordenamento
juridico brasileiro, tendo como vetor interpretativo a Constituicdo de 1988. As
inovacbes em comento, ao limitarem a atuacdo jurisdicional, em afronta a
independéncia e autonomia do Judiciario, colocam em vulnerabilidade os direitos
laborais, que sem a salvaguarda da jurisdicao trabalhista podem ter sua efetividade
comprometida, sendo imperioso, portanto, o0 exercicio do controle de

constitucionalidade dos dispositivos trabalhados, pelos tribunais brasileiros.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Poder Judiciario. Direitos Sociais. Jurisdicao

Constitucional.
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1 INTRODUCAO

Em julho de 2017, apds cerimdnia no Palacio do Planalto, fora sancionada a
Lei n. 13.467/17, chamada de “Reforma Trabalhista”. A lei entrou em vigor em
novembro do mesmo ano e desde a sua proposi¢cdo gerou acalorados debates e
criticas. Inicialmente, pelo fato de ndo ter havido a devida discussdo do Congresso
com a sociedade, no intuito de promover o dialogo social mais amplo, uma vez que
seriam promovidas profundas alteracdes na legislacdo trabalhista, especialmente,
quanto ao seu conteldo e carga axiolégica.

Dentre as diversas alteracdes que foram feitas pela reforma na legislacéo
trabalhista vigente, nos campos individual, coletivo e processual do trabalho e que
buscaram trazer um novo eixo ao sistema juridico trabalhista, alterando sua
racionalidade, utilizando como parametro a prevaléncia econémica em detrimento do
valor social do trabalho, uma das mais graves empreitadas foram as restricdes
trazidas a atividade judicante da Justica do Trabalho.

Nesse contexto, diante da atuacdo protetiva da Justica do Trabalho,
exercendo papel fundamental atribuido pela Constituicdo de 1988, na garantia dos
direitos laborais, a reforma trabalhista trouxe dispositivos que podem limitar e
restringir a atividade jurisdicional e hermenéutica trabalhista. Como exemplo disto,
tem-se os paragrafos do novo artigo 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT),
inserindo também o principio da intervencdo minima, além de outros dispositivos
como o arts. 223 de A-G e o art. 702 da CLT e que podem acarretar como
consequéncia a ameaca e vulnerabilidade a direitos trabalhistas consagrados pelo
ordenamento juridico.

Nesta toada, o ganho de relevancia do Poder Judiciario ao exercer sua
funcdo garantidora da efetivacdo dos direitos assegurados pelo ordenamento
juridico, dentre estes os trabalhistas, ao mesmo tempo provoca discussfes sobre os
limites dessa atuacdo, os parametros utilizados no discurso judicial e sua
racionalizacdo, além debates a respeito do ativismo judicial e a judicializacdo da
politica. Especialmente, porque, dado o contexto de violagbes constantes aos
direitos dos trabalhadores, muitas vezes s0 quando o judiciario trabalhista é

acionado é que esses direitos sao efetivados.



Neste sentido, a analise das transformacdes proporcionadas pela reforma na
esfera de atuacdo do Judiciario trabalhista torna-se imprescindivel, uma vez que
oportuniza o debate a respeito da pertinéncia dessas alteracdes, a compatibilidade
dessas mudancas trazidas pela reforma com o sistema juridico brasileiro, a luz da
Constituicdo de 1988 e, em ultima andlise, a possibilidade de tolhimento aos direitos
dos trabalhadores por meio dos obstaculos criados a atuacéo judicial.

Diante desta perspectiva, pode-se sintetizar a problemética do trabalho da
seguinte maneira: de que modo as alteracdes trazidas pela reforma trabalhista
podem limitar a atuacdo do Poder Judiciario e, em ultima anélise, levar a supressao
de direitos laborais?

Frente a problematica levantada, ganha forca a tese de inconstitucionalidade
das alteracBes supracitadas trazidas pela Lei 13.467/17, diante do sistema juridico
trabalhista, a luz da Constituicdo de 1988 e das convencgbes da OIT e tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Neste sentido, tem-se que a Constituicdo Federal consagra como principio
fundamental a inafastabilidade da jurisdicdo, a independéncia funcional do Poder
Judiciario e, por conseguinte, a separacdo dos poderes, havendo, portanto,
confronto com os novos dispositivos trazidos pela reforma trabalhista, na medida em
que limitam, via lei ordinaria, a atuacdo jurisdicional e afrontam a prépria
hermenéutica juridica trabalhista. As imposices a atuacdo do Judiciario trabalhista
impedem a criacdo e alteracdo de sumulas e enunciados, por exemplo, restringindo
também seu préprio contetdo, além de limitagbes a propria analise dos negdcios
juridicos coletivos e outras restricbes, como tarifagcbes nos casos de danos
extrapatrimoniais que impedem a afericao jurisdicional no caso concreto.

Nesta toada, é possivel sustentar a hipotese de que as restricbes a atividade
jurisdicional trazidas pela reforma trabalhista, impedindo a atuacdo do Poder
Judiciario, podem levar a inefetividade de direitos laborais fundamentais, uma vez
que, desrespeitados no plano fatico, terdo a sua tutela exercida pela Justica do
Trabalho restringida.

Para lancar luzes sobre tal problematica, pretende-se analisar as alteracbes
inseridas pela Lei n. 13.467/17 quanto a atividade jurisdicional exercida pelo Poder
Judiciario, nomeadamente pela Justica do Trabalho, em face da compatibilidade
destas modificagdes com o ordenamento juridico brasileiro, a luz da Constituicéo de

1988 e, em ultima anélise, a eventual restricao a efetividade de direitos trabalhistas.



Primeiramente, para tanto, buscar-se-& explorar o papel e a estrutura
atribuida ao Poder Judiciario e, dentre seus ramos, a Justica do Trabalho, sob o
prisma da Constituicdo de 1988, que lhe conferiu funcdo primordial na efetivacéo
dos direitos fundamentais. Em seguida, sera feita analise da funcédo jurisdicional
exercida pelo Poder Judiciario, discutindo-se temas como a superacdo do modelo
exegético, sob o prisma da interpretacdo do direito e seu carater argumentativo, a
judicializac&o da politica e a racionalizacédo da decisao judicial, para possibilitar uma
ampla compreensdao das alteracdes trazidas pela reforma trabalhista.

Por fim, como ultimo objetivo, verificar-se-a a compatibilidade dos dispositivos
inseridos na reforma trabalhista que trouxeram alteraces quanto a atividade
judicante da Justica do Trabalho, com o sistema juridico brasileiro, a luz da
Constituicdo Federal de 1988 e a possivel restricdo a concretizacdo dos direitos
laborais como consequéncia disto.

Para o desenvolvimento da presente pesquisa prediz-se o emprego do
método de abordagem hipotético-dedutivo, uma vez que se parte da ideia geral de
gue as alteracdes promovidas pela Reforma trabalhista no texto da CLT acabam por
tolher a autonomia da atuacdo da Justica do Trabalho na promocdo dos direitos
sociolaborais. No que toca aos métodos de procedimento, sugere-se o0 uso do
método histérico, para que se possa analisar contextualizadamente como o papel do
Poder Judiciario, o conceito de separacdo dos poderes, a teoria da decisdo, dentre
outros elementos, foram sendo redefinidos ao longo do tempo. Também o método
comparativo sera util para tornar possivel explorar as modificacbes na legislacao
trabalhista, dentro do estudo em tela.

A técnica de pesquisa a ser utilizada sera a documental indireta, a medida
gue se discutira a bibliografia pertinente ao tema, levantando-se os dados por meio
de pesquisa documental e bibliografica em livros, artigos cientificos, teses,
dissertacbes, monografias, peridodicos e jurisprudéncia que toquem no tema
proposto. Sobre a abordagem, pretende-se utilizar a pesquisa qualitativa, a fim de se
refletir como o debate apresentado aponta para as hipéteses levantadas a respeito
das restricbes a atuacdo da jurisdicdo trabalhista e a inefetividade de direitos

laborais.



2 A MUDANCA DE PARADIGMA NO PAPEL EXERCIDO PELO PODER
JUDICIARIO

O Poder Judiciario partiu de uma postura muitas vezes tida como apética,
para assumir cada vez mais um protagonismo, estimulado nas democracias
ocidentais pelo reconhecimento do Estado Social e o rol de direitos que o circundam.
Esta ascensdo do Judiciario teve reflexos na Constituicdo Federal de 1988, que
delegou a este poder importante dever na garantia dos direitos fundamentais, além
do exercicio de um papel politico, dividindo espaco com os Poderes Executivo e
Legislativo.

Neste diapasdo, com o intuito de construcdo de um Estado Democratico de
Direito harmonico entre os trés poderes, torna-se necessario, quanto ao Poder
Judiciario, a observancia de suas garantias e vedac¢des balizadas pela Constituicao.
Tais institutos sdo destinados ao Judiciario, como 6rgdo, aos membros da
magistratura, mas também para os cidadaos jurisdicionados. Tais institutos
asseguram o exercicio da atividade jurisdicional de forma legitima e coerente,
garantindo a efetividade dos direitos fundamentais e a realizacédo da cidadania, que
na esfera laboral, € endossada pela Justica do Trabalho.

Assim, para uma compreensao adequada das modificagOes inseridas pela
reforma trabalhista, é preciso lancar luzes sobre o percurso histérico trilhado pela
Justica do Trabalho, desde seu inicio, quando a matéria laboral ainda compunha o
ambito civilista, até seu reconhecimento maior pela Constituicio de 1988, que
destinou elementar papel a esta. Neste sentido, ndo obstante o oOrgdo tenha
adquirido cada vez mais expressividade na efetivacao dos direitos sociais, passadas
as oito décadas de sua fundacdo, a Justica laboral ainda enfrenta trés principais
desafios e que se relacionam com as modificacdes inseridas pela Lei 13.467/2017,
quais sejam: o desafio quanto ao procedimento, a seguranca juridica e as questbes

ideologicas.

2.1 HISTORIOGRAFIA DO PODER JUDICIARIO E SUA ATUAL RELEVANCIA
INSTITUCIONAL

O Poder Judiciario recebeu da Constituicdo Federal de 1988 relevancia

institucional a qual jamais havia sido dada em nenhum momento da histéria
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brasileira. Porém, tal papel que este Poder vem assumindo é fruto de discussdes e
controvérsias ha séculos, adotando-se como um de seus marcos iniciais a
Revolucdo Francesa, de modo que até os dias atuais um dos debates mais
palpitantes € de como devem ser postos os limites e parametros de atuacdo do
Judiciério.

Neste sentido, Mendes e Branco (2017, p. 851) ressaltam a relevancia

institucional da atuacéo jurisdicional dentro do paradigma constitucional:

[...] o principio da prote¢do judicial efetiva configura pedra angular do
sistema de protecdo de direitos. Conceberam-se novas garantias judiciais
de protecdo da ordem constitucional objetiva e do sistema de direitos
subjetivos, a exemplo da acéo direta por omissdo, do mandado de injungéo,
do habeas data e do mandado de seguranca coletivo. A acéo popular teve
seu ambito de protec¢édo alargado [...]

[...] Destaca-se que, diferentemente do Legislativo e do Executivo, que se
encontram em relacdo de certo entrelacamento, o Poder Judiciario, ou a
Jurisdicdo, € aquele que de forma mais inequivoca se singulariza com
referéncia aos demais Poderes. Konrad Hesse observa que nédo € o fato de
o Judiciério aplicar o Direito que o distingue, uma vez que se cuida de
atividade que, de forma mais ou menos intensa, é exercida, também, pelos
demais érgaos estatais, especialmente pelos da Administracdo. Todavia, o
que caracterizaria a atividade jurisdicional é a prolagdo de decisdo
autbnoma, de forma autorizada e, por isso, vinculante, em casos de direitos
contestados ou lesados [...]

Este protagonismo exercido pelo Judiciario € um fenbmeno recente, de modo
que Tavares (2012, p. 23) relembra que ao longo da histéria mundial predominou o
protagonismo dos Poderes Executivo e Legislativo, o que, em certas ocasides,
culminou em governos autoritarios e despéticos, tendo o Judiciario, no mais das
vezes, uma postura acanhada e assiduamente subserviente, omissa a estes
Poderes. Dentre as principais razbes para este fendbmeno, pode-se elencar que o
Judiciario, seguidamente, no continente europeu, principalmente durante o periodo
de absolutismo, atuou como brago dos monarcas.

Outro ponto de contribuicdo para essa postura inicial do Judiciario é o fato de
tradicionalmente ter se posicionado de maneira reativa e ndo ativa, sempre tendo
como condicdo para sua atuacdo a provocacdo das partes interessadas, de modo
que a utilizacdo da via judicial para resolugédo de conflitos nos Estados europeus
pés-revolucdo francesa fora um processo lento e gradual. Soma-se a isso um
elemento de natureza formal, que é o fato de que a quase totalidade das lides, por
muito tempo na historia, eram de natureza individual, gerando pouca repercussao

social. Porém, com a crise das teorias do modelo de codificagdo e do império do
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direito positivo, somada a ascensédo do Estado Social em diversas democracias no

mundo, comega a ganhar forca a relevancia do Judiciario, como ressalta Tavares

(2012, p. 125):

A falsidade e, mais do que isso, a inconsisténcia dessas teorias explicativas
do Direito passaram a ser realgadas, para resgatar a importancia e a
responsabilidade do Estado-juiz._

Essa “viragem institucional” (enlacada a crise) foi acentuada pelo advento
do Estado Social e do Estado Constitucional. No Estado Social, as
liberdades publicas perdem sua forca atrativa para os direitos sociais,
pautados na igualdade de condi¢cdes e oportunidades. O Estado, por sua
vez, deixa de ser um ente omisso, tornando-se um ente ativo,
intervencionista: se no Estado liberal a regra era o nao agir, no Estado
Social a regra é exatamente oposta, é o agir, ou melhor, o prover. [...]
[...] E, quando o Estado (Legislativo ou Executivo) ndao age, cabe ao
individuo incita-lo, via Judiciario. O Estado-juiz passa a ocupar um espago
importante na realizagdo da justigca social. Decorre, dai, o aumento da de-
manda judicial com um conflito entre os poderes praticamente inafastavel.
Este conflito se acentua no Estado Constitucional, cuja pedra de toque sera
o controle de constitucionalidade. Mediante este controle, atos do Executivo
e do Legislativo serdo submetidos ao crivo da Constituicdo, personificada
(em alguns sistemas, como o brasileiro) no Judiciario. [...]

Assim, segundo Arantes (2004, p.101), tanto pela via socioldégica, como

institucional, é fato que com a adoc&o do Estado Social, por diversos governos, no

Século XX, o Judiciario conheceu de grande expansédo, passando a adotar, como

reflexo destas mudancas, novas finalidades e responsabilidades institucionais para

garantia do Estado social e solidario, reencontrando-se com a dimenséo politica,

pela via agora comum, ndo apenas por meio dos Tribunais Constitucionais, de modo

gue passa a ser considerado um terceiro poder politico, como ressalta o autor (2004,

p. 84):

A condig&o de poder politico do Judiciario nos tempos modernos decorre de
sua capacidade de controlar os atos normativos dos demais poderes,
especialmente as leis produzidas pelo parlamento. Essa fungdo, conhecida
como judicial review ou controle de constitucionalidade das leis, coloca o
Judiciario em pé de igualdade com os demais poderes exatamente naquela
dimensdo mais importante do sistema politico: o processo decisorio de
estabelecimento de normas (leis e atos executivos) capazes de impor
comportamentos. Nos paises em que o Judiciario ou um tribunal especial
pode ser acionado para verificar o respeito das leis e dos atos normativos a
Constituicdo, pode-se dizer que existe um terceiro poder politico de Estado,
ao lado do Executivo e do Legislativo. Nos paises em que essa fungéo
inexiste, o Judiciario assemelha-se a um 6érgdo publico ordinério,
responsavel pela importante tarefa de prestar justica nos conflitos
particulares, mas incapaz de desempenhar papel politico no processo
decisorio normativo. E nesse sentido que Estados Unidos e Franca
constituem exemplos paradigmaticos de delegacdo e de ndo delegacao,
respectivamente, desse papel politico a magistratura.
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Neste diapasdo, Arantes (2004, p.102) constata que também o Judiciario
brasileiro conheceu de grande expansao nesta dimensdo da justica comum e na
protecdo dos direitos sociais e coletivos. Embora o Brasil ndo tenha presenciado um
Estado social semelhante aos modelos europeus, ja na Era Vargas, este assumiu
um papel centralizador e intervencionista socioeconomicamente. Soma-se a isso, a
extensa legislag&o social que fora introduzida neste periodo, chamada de “cidadania
regulada”, por Santos (1979, apud Arantes, p.104), em que se tem como grande
exemplo as leis trabalhistas, que culminaram no primeiro salto expansionista do
Judiciério brasileiro, caracterizado pela especializacdo de ramos da Justica, caso
das Justicas do Trabalho e Eleitoral.

Outro ponto que contribuiu para o crescimento do protagonismo do Poder
Judiciario, fora a ascensdo do numero de contendas coletivas, que como ja fora
citado, tradicionalmente eram minoria, sendo a imensa parte dos litigios de natureza
privada, apenas inter partes. E neste sentido que Cappelletti (1989, p.22) trata das
novas demandas sociais, acdes massificadas, representando interesses coletivos e
difusos, que ressignificam e trazem novas responsabilidades a atuacdo do
Judiciério.

Tal fendbmeno ganhou for¢a inicialmente em paises como Alemanha, Estados
Unidos, Franca e Inglaterra e, no Brasil, tomou forma a partir da década de 80, tendo
como um de seus principais marcos o surgimento da Acédo Civil Publica, em 1985. O
crescimento do Ministério Publico, como ndo apenas um Orgdo com atuacdo na
esfera criminal, mas em defesa de interesses difusos e coletivos da sociedade, o
que fora ratificado pela Constituicdo de 1988, como argumenta Arantes (2004,
p.105-106):

A Constituicdo de 1988 consolidou essa expansdo da Justica rumo a
protecdo dos direitos coletivos, reafirmando-os como categoria juridica
constitucional - o que permitiria o reconhecimento legal de varios outros
direitos especificos a partir dessa matriz - e confirmou o papel tutelar do
Ministério Publico nessa area, atribuindo-lhe ao mesmo tempo
independéncia institucional em relacdo aos demais poderes de Estado.

Desde 1988 temos assistido ao desenvolvimento de um verdadeiro
subsistema juridico no pais, em que novas leis promulgadas orientam-se
pela idéia da protecao coletiva de determinados direitos e pelo reforco do
papel do Ministério Publico, dando continuidade & expansao iniciada pela
Lei da ACP de 1985: sdo exemplos a Lei 7853/89, que trata da protecdo das
pessoas portadoras de deficiéncia; a Lei 7913/89, que institui a protecédo
coletiva dos investidores do mercado de valores mobiliarios; a Lei 8069/90,
gue criou o Estatuto da Crianca e do Adolescente; a Lei 8078/90, que criou
0 Cddigo de Defesa do Consumidor, certamente o diploma legal mais
importante desse novo subsistema juridico; a Lei 8429/92, que trata da
improbidade administrativa, delegando fungBes importantes ao Ministério
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Publico; a Lei 8884/94, que trata das infragBes contra a ordem econdmica e,
finalmente, a Lei 8974/95, que estabelece normas sobre biosseguranca e da
legitimacéo ao Ministério Publico para atuar nessa area.

O resultado geral dessa evolucao legislativa e processual é que hoje a
Justica brasileira se converteu em palco importante de conflitos coletivos,
nas mais diversas areas, € o protagonismo do Ministério Publico tem
chamado a atencdo dos analistas para os limites e potencialidades desse
modelo institucional.

Neste diapasdo é que o ministro Luis Roberto Barroso (2007, p. 44-45)

argumenta a relacdo entre o conjunto de direitos instituidos pela Constituicdo de

1988 e o fortalecimento da cidadania, com o consequente protagonismo delegado

ao Judiciario:

Ao lado desse exercicio amplo de jurisdigdo constitucional, hd um outro
fenbmeno que merece ser destacado. Sob a Constituicdo de 1988,
aumentou de maneira significativa a demanda por justica na sociedade
brasileira. Em primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela
conscientizacédo das pessoas em relacdo aos proprios direitos. Em seguida,
pela circunstancia de haver o texto constitucional criado novos direitos,
introduzido novas acdes e ampliado a legitimacdo ativa para tutela de
interesses, mediante representacdo ou substituicdo processual. Nesse
ambiente, juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbdlico
importante no imaginario coletivo. Isso conduz a um dltimo desenvolvimento
de natureza politica, que é considerado no paragrafo abaixo.

Uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos anos foi a virtuosa
ascensdo institucional do Poder Judicidrio. Recuperadas as liberdades
democréticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de
ser um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um
papel politico, dividindo espagco com o Legislativo e o Executivo. Tal
circunstancia acarretou uma modificagdo substantiva na relagdo da
sociedade com as instituic6es judiciais, impondo reformas estruturais e
suscitando questdes complexas acerca da extensdo de seus poderes

Nesta toada € que se extrai de Tavares (2012, p.38) que a construcdo da

cidadania brasileira passa pela prépria reconstrucéo do Judiciario, aléem de toda a

cultura juridica em seu entorno e interior, visto que trata-se do organismo

constitucionalmente competente e legitimado para assegurar a tutela, quando

necessario, dos direitos fundamentais. Assim, tais fatores foram fundamentais nessa

mudanca de paradigma em que ganha relevancia o Poder Judiciario, trazendo

também novas responsabilidades institucionais e debates acalorados a respeito de

balizas para sua atuagcdo, como trata Tavares (2012, p.27) ao citar Boaventura

Sousa Santos:

Assim, o Judiciario passou a ser, para usar a expressdo de
BOAVENTURA SOUSA SANTOS, um “fiador da democracia” e, para isso,
como observou SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, “ndo pode mais
manter-se equidistante dos debates sociais, devendo assumir seu papel
de participante dos destinos das nagdes, também responsavel pelo bem
comum, especialmente em temas como dignidade humana [...]
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Coparticipe, em suma, da construgdo de uma nova sociedade”(TEIXEIRA,
2008: 143) [...]

[..] o resultado do Estado de Direito, do Estado Social, do Estado
Constitucional, da sociedade industrial e da viragem paradigmatica do
Direito foi tirar o Poder Judiciario, de uma posigédo secundaria, submissa e
quase clandestina, para uma de crucial relevancia na manutencao da
ordem social.

Como contrapartida ao incremento das posi¢cdes assumidas pelo Judiciario
e aumento de sua responsabilidade — e em virtude dos efeitos que suas
decisdes podem produzir no cotidiano social e politico — segue-se uma
preocupagéao intensa, vertida, geralmente, em pretensbes de fiscalizagao
sobre o atuar do magistrado, o qual ndo poderia passar incélume neste
amealhar de forga e influéncia.

Neste sentido, frente ao ganho de relevancia do papel institucional exercido
pelo Poder Judiciario na garantia do exercicio dos direitos fundamentais e na
realizacdo de cidadania, € necessario também aprofundar-se na andlise das
garantias, vedacdes e limitacbes deste Poder e que asseguram 0 exercicio

harmonico entre os Trés Poderes e sao pilares do Estado Democratico de Direito.

2.2 GARANTIAS, LIMITACOES E VEDACOES DO PODER JUDICIARIO

Diante deste novo paradigma nas democracias ocidentais, dentre elas o
Brasil, em que ha um salto na relevancia institucional exercida pelo Poder Judiciario,
para que haja uma efetiva garantia dos direitos fundamentais por este, € necessario
assegurar a devida separacdo dos poderes e as garantias do Poder Judiciario e de
seus membros. Assim, Mendes e Branco sustentam (2015, p.962):

As garantias do Poder Judiciario, em geral, e do magistrado, em particular,
sdo garantias institucionais e se destinam a emprestar a conformacgéo de
independéncia que a ordem constitucional pretende outorgar a atividade
judicial. Ao Poder Judiciario incumbe exercer o Ultimo controle da atividade
estatal, manifeste-se ela por ato da Administracdo ou do préprio Poder
Legislativo (controle de constitucionalidade). Dai a necessidade de que, na
sua organizacao, materialize-se a clara relacdo de independéncia do Poder
Judiciario e do préprio juiz em relagdo aos demais Poderes ou influéncias
externas...]

[...] A Constituicdo de 1988 dotou os tribunais de um poder de autogoverno
consistente na eleicdo de seus oOrgados diretivos, elaboragdo de seus
regimentos internos, organizagédo de suas secretarias e servi¢cos auxiliares e
dos juizos que lhes forem vinculados, bem como no provimento dos cargos
necessarios a administracao da Justica (CF, art. 96, ).

Dessa forma, para que seja exercida a jurisdicdo de acordo com os ditames
constitucionais, Rocha (1995, p.28-31) elenca como duas prerrogativas principais do
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Judiciério a independéncia e a imparcialidade, prerrogativas fundamentais e de onde
irradiam as garantias, que serdo tratadas mais a frente.

A independéncia €, segundo Rocha (1995, p.28), a caracteristica mais
relevante do estatuto do juiz, sendo tdo fundamental para a jurisdicdo, que o0
saudoso professor chega a considera-la “pedra angular” do Estado de Direito,
ressaltando que do ponto de vista sociolégico esta da legitimidade ao Judiciario. Tal
necessidade de justificacdo e legitimacdo é necessaria para que as partes aceitem o
juiz como agente heterbnomo de resolucdo de conflitos, pois as partes sequer
podem escolher o magistrado a decidir o conflito, o que ja restringe suas liberdades
e ainda sao obrigadas a acatar as decisdes proferidas por esse juiz. Neste sentido,
em consonancia com o art. 5°, XXXV e LIII da Constituicdo de 1988, € imperioso se
observar a independéncia do magistrado para julgar.

A independéncia é dividida no geral pela doutrina em seu ambito externo e
interno. No ambito interno o juiz deve estar livre de influéncias do préprio Judiciario e
no ambito externo dos condicionamentos dos demais Poderes e de setores da
sociedade, devendo ater-se somente aos argumentos juridicos envolvidos no
processo.

O segundo aspecto que da singularidade a funcdo de magistrado, segundo
Rocha (1995, p.30) é a imparcialidade. Para a justeza do julgamento o juiz deve
portar-se como terceiro no processo em relagdo as partes e aos seus interesses. A
imparcialidade diferencia-se da independéncia, apesar de estarem interligadas, pois
esta diz respeito ao estatuto dos membros da magistratura em geral e j4 aquela
deve ser analisada em cada caso em concreto, sob a luz dos interesses das partes.
Importante também salientar a diferenciacdo trazida pelo autor (1995, p.31) entre
imparcialidade e neutralidade, de forma que é sustentada a impossibilidade pratica

da neutralidade pelo juiz:

Inconfundiveis, ainda, sdo os conceitos de imparcialidade e neutralidade.
Enquanto a primeira traduz, como vimos, a posi¢cdo de distanciamento do
juiz, em um dado processo, em relagdo as partes e seus interesses, a
neutralidade quer dizer indiferenca em relacdo aos valores, sobretudo os
valores politico-ideol6gicos. Representa, pois, uma indefinicdo em face das
lutas politico-ideoldgicas que atravessam a sociedade e dela séo
inseparaveis.

Hoje é pacifico o entendimento de que a neutralidade é incompativel com a
natureza essencialmente valorativa do ser humano. Por isso, entende-se a
neutralidade como uma tentativa de esconder uma clara opcdo em favor do
“status quo”, uma vez que, importando a recusa de agir ou comprometer-se,
colabora por omissdo, para a conservacdo do existente. O que significa
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dizer ser a neutralidade uma forma camuflada de conservadorismo,
principalmente, de conservadorismo politico-ideoldgico.

[...] Por conseguinte, imparcialidade e neutralidade ndo se confundem. A
primeira é elemento estrutural da jurisdicdo. Sua auséncia afeta a jurisdicao.
A segunda ndo é da esséncia da jurisdicdo. Sua auséncia ndo importa a
perda da imparcialidade. Ou seja, a tomada de posicao politica e ideoldgica
pelo juiz ndo implica sua parcialidade, salvo se manifestar opinido relativa
ao caso concreto que lhe cabe julgar.

Importante ressaltar, que as garantias ao Poder Judiciario e aos juizes estao
totalmente imbricadas com a separacdo dos poderes, ndo havendo como sustentar
uma sem a outra. Neste sentido, as garantias asseguradas ao Poder Judiciério para
sua atuacgado sdo, em geral, organizadas pela doutrina em autonomia financeira, de
governo (autogoverno) e normativa, de modo que Mendes e Streck (2014, p.1332)

argumentam:

[...] a efetiva independéncia judicial depende de certas garantias de
autonomia organizacional, administrativa e financeira dos Tribunais. Pode-
se dizer que elas representam garantias institucionais da independéncia
judicial e, dessa forma, garantias fundamentais da prestagéo jurisdicional
adequada e efetiva.

A garantia de autonomia de governo do Judiciario se da pela liberdade de
seus 6rgaos, sem a necessidade de anuéncia dos poderes Executivo e Legislativo,
elegerem suas diretrizes e dirigentes, definirem sua estrutura, se organizarem
internamente e tratarem de temas como servidores e gestao organizacional. Assim,

Afonso (2004, p. 95) ressalta a importancia de tal garantia:

A instauracdo de um modelo de autogoverno do poder judicial tem como
significado a libertacdo da conducdo dos assuntos judiciais da esfera do
executivo, colocando-a fora do seu controlo e o refor¢co da independéncia
dos juizes quer no plano externo, na medida em que os subtrai da influéncia
daquele poder, quer no plano interno, diminuindo o poder hierarquico das
jurisdicdes superiores.

No Estado de direito a magistratura deve ser dotada de um sistema de
governo préprio que evite o “mandarinato” dos juizes, favoregca uma certa
coordenacdo com o0s representantes da soberania popular e ofereca
garantias de independéncia e ndo manipulagéo

Neste sentido, dentro do exame da garantia de autogoverno, vale
salientar o instituto do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que busca tornar mais
democratico o exercicio deste Poder, incluindo membros do povo, advogados e
membros do Ministério Publico em sua composicdo. O CNJ, dentre outras

atribuicdes, é responsavel por garantir a efetividade da prestacdo jurisdicional,
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garantir a correta execu¢do do orcamento adequado para o Judiciério, sua
autonomia e executar o planejamento estratégico e metas para o Judiciario. *

Ja a autonomia financeira esta prevista expressamente no art. 99 da
Constituicdo Federal de 1988 e € necessaria para assegurar o pleno exercicio das
funcdes judicantes. Garante, portanto, que os tribunais ndo dependerao da anuéncia
de outro Poder para resolver assuntos relacionados as suas finangas. Por fim, vale
ressaltar, o Poder Judiciario exerce, como funcao atipica, a legislativa, que também
€ corolario de sua autonomia e se exterioriza na competéncia para elaboracédo de
regimentos internos e a iniciativa legislativa em certas teméticas.

Além das garantias ao Poder Judiciario, vale também salientar as
asseguradas aos seus membros, exercentes da atividade judicante e que estdo
consagradas no art. 95 da ConstituicAo Federal, sendo elas a Vvitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade dos subsidios e tendo importante papel na garantia
da justeza da decisdo por meio da independéncia do magistrado, como afirma a
licdo de Nader (2016, p.122):

[...] as garantias da magistratura constituem também um fator de seguranca
juridica. Os juizes devem gozar de ampla liberdade no exercicio de suas
funcdes, tendo por limite apenas a ordem juridica. A falta de garantias
constitucionais pode levar ao temor ou constrangimento e comprometer o
ato judicial.

A vitaliciedade é a garantia que assegura ao magistrado que sO sera
destituido de seu cargo, além dos casos de morte, aposentadoria compulséria e
exoneracao voluntaria, por sentenca judicial transitada em julgado, tendo sido, no
processo, garantido o direito a ampla defesa e contraditério. Tal garantia, portanto,
cauciona a atividade judicante, de forma que o magistrado ndo tera preocupacoes
com uma eventual perda de cargo na defesa dos direitos fundamentais. Devido a
substancialidade do conteudo desta garantia a cidadania e aos direitos e liberdades
fundamentais, é considerada por muitos doutrinadores clausula pétrea, como trata a
licdo de Tavares (2012, p.249):

[..] o nucleo da vitaliciedade constitucional consiste na exigéncia de
processo judicial e decisdo definitiva para a perda do cargo de um
magistrado, proferida por julgador que esteja cercado das salvaguardas
proprias e plenas que se impdem para uma decisdo isenta e livre. A
insercdo de qualquer excegdo, mesmo por emenda constitucional, atingira

! https://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/quem-somos-visitas-e-contatos
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frontalmente essa garantia, a ponto de equiparar o vitalicio ao nao vitalicio,
desestruturar o Judiciario no desempenho de suas atividades principais e
comprometer seriamente a estrutura constitucional do Estado.

Por sua vez, a inamovibilidade € a garantia de que o magistrado ndo sera
removido ex officio de seu cargo. Tal mandamento esta imbricado ao principio
constitucional do juiz natural e impede que por motivos externos ou politicos, por
exemplo, o juiz seja afastado de sua jurisdicdo ou de qualquer processo em que
atue. Assim, para que haja a remocao de determinado juiz, é exigido a comprovacgao
do interesse publico, sendo necessaria maioria absoluta do Conselho Nacional de
Justica ou do respectivo tribunal, nos termos do art. 93, VIII, da Constituicdo Federal,
sempre sendo dado o direito a ampla defesa. Vale ressaltar, segundo a doutrina,
qualquer tentativa legislativa no sentido de promover a remoc¢ao de magistrados
para desarticular a justica devera ser declarada inconstitucional.

Por fim, a irredutibilidade dos vencimentos, que assegura, tanto ao
magistrado de forma individual, como ao Poder Judiciario, em sua classe, como um
todo, que seus subsidios ndo seréo reduzidos por interesses dos Poderes Executivo
e Legislativo. Tal garantia, portanto, reforca a independéncia dos magistrados em
sua atuacdo, que nao podera sofrer retaliacées de reducdo de vencimentos.

Na sistematica de protecdo dos direitos fundamentais, além das préprias
garantias ao Poder Judiciario e seus membros, para que o Estado de Direito, a
cidadania e a justica sejam asseguradas, sdo dadas também garantias ao cidadao
em face do Poder Judiciario e estabelecidas vedacfes a este.

Uma das garantias que vale ser lembrada é a necessidade de motivacéo e
fundamentacdo das decisdes judiciais, que serd mais detalhadamente explorada no
capitulo seguinte desta pesquisa. Neste sentido, o 6rgdo julgador deve dar
conhecimento aos litigantes do motivo que ensejou determinada decisdo e além
disso, fundamentar com base em argumentos juridicos suscitados no processo. Tal
obrigacdo é considerada direito fundamental e corolario do Estado Democratico de
Direito por Mendes e Branco (2017, p.864), sendo necessaria também para a
garantia da coeréncia e integridade do direito, visto que os motivos determinantes da

sentenca serao utilizados para a construcéo do direito. Assim, segundo os autores:

A fundamentacao das decisfes — 0 que, repita-se, inclui a motivacdo — mais
do que uma exigéncia prépria do Estado Democréatico de Direito, € um
direito fundamental do cidaddo. Fundamentacdo significa ndo apenas
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explicitar o fundamento legal/constitucional da decisdo. Todas as decisdes
devem estar justificadas e tal justificacdo deve ser feita a partir da invocacéo
de razdes e oferecimento de argumentos de carater juridico. O limite mais
importante das decis@es judiciais reside precisamente na necessidade da
motivacdo/justificacdo do que foi dito. Trata-se de uma verdadeira
“blindagem” contra julgamentos arbitrarios. [...]

[...] A motivacaol/justificacdo esta vinculada ao direito a efetiva intervencéo
do juiz, ao direito dos cidaddos a obter uma tutela judicial, sendo que, por
esta raz8o — para se ter uma ideia da dimens&o do fenbmeno —, o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos considera que a motivacdo integra-se ao
direito fundamental a um processo equitativo, de modo que as decisbes
judiciais devem indicar de maneira suficiente os motivos em que se fundam.

[..]

Além da necessidade de motivacdo e publicidade dos fundamentos da
deciséo judicial, Rocha (1995, p.68) elenca como garantia do cidaddo em face do
Judiciario a independéncia e imparcialidade do juiz, ja tratadas anteriormente. O
autor também inclui o devido processo legal, em seu sentido amplo, direito
fundamental garantido no Estado de Direito, o duplo grau de jurisdicdo e remédios
constitucionais, como 0 mandado de seguranca e o mandado injuncéo, para que as
liberdades fundamentais e o exercicio de direitos ndo sejam coibidos de forma
desarrazoada pelo Judiciario.

Para que seja garantido a isonomia, o funcionamento adequado do Poder
Judiciario e o devido processo legal, além das garantias ao cidaddo, também vale
ressaltar a imposicdo de vedacBes aos membros da magistratura, inseridas na
Constituicdo Federal e nas normas legais. Segundo Mendes e Branco (2015, p.968)
a Constituicdo de 1988, visando a garantia da independéncia da magistratura,
adotou um sistema de rigidez quanto a remuneracdo dos juizes, de modo que é
vedado o exercicio de outra atividade remunerada, salvo uma de magistério.
Igualmente, é vedada a participagdo a qualquer titulo ou pretexto de valores, custas,
auxilios e contribuicdes referentes a participacdo em processos, por qualquer
pessoa fisica ou entidade.

E vedado também aos membros da magistratura a participagdo em atividade
politico-partidaria, para que institucionalmente seja buscada a imparcialidade do juiz,
de modo que, caso opte por desempenhar tal atividade, devera prover, de forma
definitiva sua aposentadoria ou exoneracao. Vale ressaltar, os juizes tém seu direito
ao voto assegurado e ndo se almeja a neutralidade, pois esta é contraria a propria

esséncia natural do ser humano e a prépria liberdade de pensamento e convicgéo,
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mas na verdade, a exigéncia constitucional se consubstancia na imparcialidade do
juiz no exercicio da atividade judicante.

Outra vedacao relevante, trazida por inovacdo da Emenda Constitucional n.
45/2004 fora a proibicdo de o ex-magistrado exercer a advocacia durante o prazo de
trés anos apds a sua saida do cargo, perante o juizo ou tribunal a qual atuava.
Segundo Mendes e Branco (2015, p. 969), ndo obstante tal determinacdo durante
sua implementacdo tenha gerado certo debate e controvérsia, tendo em vista
liberdades individuais, como o livre exercicio de atividade profissional, a vedacéo é
plenamente arrazoada, pois estd fundamentada na garantia de independéncia e
imparcialidade dos o6rgdos jurisdicionais. A previsdo busca, portanto, evitar a
criticada prética presente no Direito estadunidense, conhecida como revolving doors,
em que ha a utilizacdo, por agentes, do transito entre os setores publicos e privados
para beneficio de particulares.

Todas essas vedacgOes e prerrogativas sédo estabelecidas no sentido de
promover a lisura e legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario, a qual se firma
como instituicdo essencial a realizacdo democratica da cidadania brasileira, fundada
especialmente no acesso a justica, o que, na esfera laboral, se corporifica com a

Justica do Trabalho.

2.3 JUSTICA DO TRABALHO: HISTORICO E PAPEL DESENVOLVIDO

Dentro do paradigma constitucional de relevancia do Poder Judiciario, um de
seus principais ramos, com funcao atribuida pela Constituicdo de 1988, de garantir o
direito do trabalho e o trabalho digno como valor, corolario da cidadania e
emancipacao social, estd a Justica do Trabalho. No Brasil, segundo Lima (2015,
p.47 apud Lima 2017, p.1), algumas fases principais da Justica do Trabalho podem

demarcar sua evolugéo e desenvolvimento.

Na primeira fase ndo havia um orgao especifico para resolugéo dos conflitos
advindos do labor, de modo que estes eram julgados pela Justica Comum, de
acordo com o procedimento sumario, nos termos do Regulamento 737, datado de
1850. A segunda fase, entdo, se inicia em 1907, com a criagdo, por meio de
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decreto, dos CPCAs, conselhos destinados a conciliagdo e arbitragem, tendo como
principal marco, portanto, a institucionalizag&do da Justica do Trabalho.

N&o obstante tal passo inicial, segundo Ferrari, Nascimento e Marins Filho,
(2002, p. 192, apud Lima 2017, p.1), na verdade, tais conselhos jamais chegaram a
ser criados e ndo sairam do papel. Assim, o primeiro 6rgao jurisdicional que tratava
de direito do trabalho em um sentido amplo, pois a matéria ainda se encontrava
inclusa no ambito civilista, e que entrou de fato em funcionamento no Brasil, fora o
Tribunal Rural de S&o Paulo, que iniciou suas atividades em 1922 e surgiu devido ao
namero em crescimento vertiginoso de trabalhadores do campo neste estado.

O 6rgao era composto por, além de um juiz de direito, que o presidia, por dois
membros classistas, um dos empregados (locatario de servi¢os rurais) e outro dos
empregadores (locador de servigcos rurais), tendo, portanto, formacdo paritaria.
Porém, segundo Delgado e Delgado (2011, p. 104) é na década de 1930 que
realmente sdo efetivadas medidas oficiais para a institucionalizacdo de uma justica
especializada nas relacdes trabalhistas.

Em 1932, houve a criacdo das Juntas de Conciliacdo e Julgamento e as
Comissdes Mistas de Conciliagdo, de modo que as primeiras eram responsaveis
pelas lides individuais entre empregadores e empregados e as comissdes pelos
litigios coletivos. Tais 6érgaos, vale ressaltar, pertenciam ao Poder Executivo em
ambito federal e assim como os tribunais rurais, tais instituicbes também tinha
composicao paritaria.

Neste sentido, estes estagios iniciais de institucionalizagdo da Justica do
Trabalho, segundo Delgado (2017, p.118) foram marcados por uma forte

preocupacao e intervencionismo estatal no campo social:

A fase de institucionalizacdo do Direito do Trabalho consubstancia, em seus
primeiros treze a quinze anos (ou pelo menos até 1943, com a
Consolidacdo das Leis do Trabalho), intensa atividade administrativa e
legislativa do Estado, em consonancia com o novo padrdo de gestdo
sociopolitica que se instaura no Pais com a derrocada, em 1930, da
hegemonia exclusivista do segmento agroexportador de café.

O Estado largamente intervencionista que ora se forma estende sua
atuagdo também a area da chamada questdo social. Nesta area implementa
um vasto e profundo conjunto de acdes diversificadas mas nitidamente
combinadas: de um lado, através de rigorosa repressdo sobre quaisquer
manifestacbes autonomistas do movimento operario; de outro lado, através
de minuciosa legislacdo instaurando um novo e abrangente modelo de
organizacado do sistema justrabalhista, estreitamente controlado pelo Estado
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A Constitucionalizagcéo da Justica do Trabalho veio a ocorrer na Constituicao
de 1934, muito embora esta ainda fizesse parte do Poder Executivo, como explica o
TST (2011, p. 29):

A constituicdo de 1934, que teve vida breve em razdo do golpe do Estado
Novo (1937), no topico referente a “Ordem Econdémica e Social”’, chegou a
instituir a “Justica do Trabalho” como 6rgéao responsavel por “...] dirimir
guestdes entre empregadores e empregados, regidas pela legislacdo
social’; porém, de forma contraditéria, apesar de chama-la de “Justica”,
explicitamente a excluia das disposicdes de seu Capitulo IV, que
estruturava o Poder Judiciario.

Segundo Lima (2017, p.2) a Constituicdo de 1937, que sucedeu a de 34, em
seu art. 139, ndo mencionou de forma expressa que a Justica do Trabalho estava
vinculada ao Poder Executivo, de forma que o Supremo Tribunal Federal passou a
adotar o entendimento de que esta passara a compor o Poder Judiciario. O autor
(2017, p.2) ainda ressalta que foi apenas em 1939 que o termo “Justica do Trabalho”
apareceu pela primeira vez na legislagéo infraconstitucional no Decreto n° 1.237, de
2 de maio de 1939.

Em 1° de maio de 1941 fora consolidada a Justica do Trabalho, com a sua
inauguracao, apos ter sido estruturada e regulada pelo Decreto-Lei n°® 1237 de 1° de
maio de 1939. Segundo Delgado e Delgado (2011, p. 105): “Seu carater federal e
republicano evidenciava-se de distintas maneiras, a contar pela presenca de uma
corte nacional, o entdo chamado Conselho Nacional do Trabalho — CNT —, com sede
na capital da Republica (Rio de Janeiro)”. Por meio do Decreto n°® 979/46, o CNT,
alguns anos depois, em 1946, se transformou em Tribunal Superior do Trabalho, e
os Conselhos Regionais do Trabalho, 6rgaos colegiados, incialmente distribuidos em
oito grandes regides do pais, se tornaram os Tribunais Regionais do Trabalho.

Outro importante estagio para a Justica do Trabalho fora o advento da
Constituicdo de 1946. De indole democratica, tal diploma fora responsavel por
declarar, de forma expressa, a Justica do Trabalho como parte integrante do Poder
Judiciério. Neste diapaséo, Luz e Santin (2009, p.128) comentam a Constituicdo de

46 e os avangos no campo trabalhista:

Assim, ao seguir a tendéncia mundial, a Carta de 1946 é considerada como
uma constituicdo democratica. Repetem de um modo geral os pontos de
vista essenciais existentes na Constituicdo de 1934, principalmente no que
tange aos direitos sociais, ndo aderindo ao socialismo nem tampouco a
linha rigida do liberal-individualismo. Além disso, traz avan¢os no direito do
trabalho: (1) reconhece o direito de greve; (2) prevé novas implicacdes ao
trabalho insalubre e perigoso; (3) institui o repouso semanal remunerado;
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(4) a estabilidade no trabalho, com indenizacéo ao trabalhador despedido e
assisténcia aos desempregados; e (5) “estabeleceu, ainda, a participagao
do trabalhador nos lucros da empresa, norma que ndo recebeu
regulamentacédo sob a égide da citada constituicdo, além de ter incorporado
a Justica do Trabalho ao Poder Judiciario (...), instituindo o seu poder
normativo.

Portanto, na Carta Magna de 1946 fora constitucionalizada a estrutura da
Justica do Trabalho, regulada pelo Decreto n® 979/46, que a organizou em Tribunal
Superior do Trabalho, TRTs e, como 6rgdo de primeira instancia as Juntas de
Conciliacdo de Julgamento. Segundo Lima (2017, p. 3), as Constituicdes de 1967,
1969 e 1988 conservaram tal estrutura até o advento da Emenda Constitucional n®
24/99, que extinguiu as Juntas de Conciliagdo e Julgamento e a tradicdo da
representacdo paritaria em todas as instancias, instituindo, em seu lugar, as Varas
do Trabalho, conduzidas apenas por juizes togados. Lima (2017, p.3) ainda ressalta
outra importante emenda para o Poder Judiciario, a Emenda n. 45 de 2004,

responsavel pela ampliagdo da competéncia da Justica trabalhista:

Por fim, a fase de ampliacdo (LIMA, 2015, 48) teve origem em 2004, quando
a Emenda Constitucional n® 45 promoveu altera¢des substanciais em todo o
Poder Judiciario. Em relacdo a Justica do Trabalho, as alteracdes mais
importantes foram a ampliacdo da competéncia e a transformacdo da
jurisdicdo normativa em juizo arbitral judicial (LIMA, 2015, 48). Em ligeiras
linhas, a Justi¢ca do Trabalho passou a ser competente para julgar “as agdes
oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de Direito Publico
externo e da Administracdo Publica direta e indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios”. Entretanto, o STF excluiu da
competéncia da Justica do Trabalho as causas relativas aos servidores
publicos estatutarios[11] e aos servidores temporarios.[12]

Quanto a jurisdicdo normativa, a Constituicdo passou a exigir, para 0s
dissidios coletivos de natureza econdémica, que as partes concordem com a
instauracdo da respectiva instancia (art. 114, 82°), o que transforma a
jurisdicdo em juizo arbitral realizado pelo Poder Judiciario.

A consagracao do relevante papel institucional da Justica do Trabalho e de
seu sentido axiologico veio, entdo, com a Constituicdo cidada de 1988 que, nas
palavras de Delgado e Delgado (2011, p. 110), “corresponde a fase de sua plena
consagracdo como lidimo segmento concretizador da justica social no campo do
Judiciario.” Neste sentido, os autores (2011, p. 114) assentam:

Em sociedade civil e Estado fundados na dignidade da pessoa humana, na
valorizacdo do trabalho e especialmente do emprego, na submissédo da

propriedade a sua funcdo social e ambiental — em conformidade com o que
determina a Constituicdo —, € imprescindivel a existéncia de uma sdlida e


https://jus.com.br/artigos/60059/justica-do-trabalho-historia-importancia-e-desafios/2#_ftn11
https://jus.com.br/artigos/60059/justica-do-trabalho-historia-importancia-e-desafios/2#_ftn12
https://jus.com.br/artigos/60059/justica-do-trabalho-historia-importancia-e-desafios/2#_ftn12
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universalizada estrutura dirigida a efetividade do Direito do Trabalho na vida
econdmica e social, inclusive com um segmento especializado, célere e
eficiente de acesso ao Judiciario e de efetivacdo da ordem juridica. Nesse
sistema, cumpre papel decisivo a Justica do Trabalho.

Assim, atualmente, a Justica do Trabalho esta estruturada tendo o Tribunal
Superior do Trabalho (TST) como 6rgéo superior, sediado em Brasilia, composto por
27 ministros e, considerado por muitos doutrinadores, como 6rgado guardido da
Justica Trabalhista, responséavel por sua uniformizacdo. Importante ressaltar também
os TRT’s, que como ja mencionado, atualmente sdo 24, compostos por
desembargadores, incluindo os oriundos do quinto constitucional e com competéncia
originaria, no caso do julgamento de dissidios coletivos, por exemplo, mas também
recursal. Por fim, as varas do trabalho, que sao criadas por lei, e representam o
orgao de primeira instancia da Justica do Trabalho, compostas por juizes togados,
com ingresso mediante concurso publico e gozando das garantias dos membros do
Poder Judiciario ja trabalhadas no tépico anterior.

Deste modo, a Carta Magna, além de atribuir importante papel garantidor dos
direitos fundamentais trabalhistas pela Justica do Trabalho, determinou sua
expansao e capilaridade, de forma que, desde entdo, oito novos Tribunais Regionais
foram criados em diferentes estados do pais, (TST, 2011, p.7), e com base nos
dados trazidos por Delgado e Delgado (2011, p. 112) o nimero de varas trabalhistas
apos 1988 cresceu 180% em duas décadas.

N&o obstante tal papel fundamental na garantia dos direitos sociais que fora
delegado a Justica do Trabalho, quase oito décadas apds sua fundacdo muitos
desafios ainda permeiam sua atuacdo. Lima (2017, p. 3) elenca trés principais,
sendo eles: o procedimento, a seguranca juridica e as questdes ideoldgicas.

Primeiramente, em relacdo ao procedimento, tem-se que um dos grandes
desafios € a celeridade. O direito a duragdo razoavel do processo constitui-se em
importante garantia processual para concretizagdo da efetividade judicial. Diante do
exacerbado nimero de processos novos, que se soma ao de processos pendentes,
gue tende a crescer todos 0s anos, de modo que s6 em 2018, havia cerca de dois
milhées de processos aguardando julgamento, em primeiro e segundo grau, na
Justica do Trabalho, segundo dados do TST?, medidas sdo adotadas para buscar

vencer tal problematica. Neste diapaséo, Lima (2017, p. 3) destaca a criacdo das

2 http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/24724445
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Comissdes de Conciliacdo Prévia e a introdugcdo do rito sumarissimo e das
Orientagbes Jurisprudenciais (OJs), como mecanismos incorporados para dar
celeridade aos processos trabalhistas.

Outro desafio processual, interligado a celeridade, é a efetividade da
jurisdicao trabalhista. Embora haja o emprego de esforcos em tornar a atividade
judicante mais célere e o rigido cumprimento da lei, os direitos assegurados néo
terdo concretude caso as decisdes exaradas pela Justica ndo gozem de efetividade,
de modo que ferramentas como a penhora on-line e o Banco Nacional de Devedores
Trabalhistas vém sendo implementadas para buscar a efetividade, principalmente na
fase executéria, que segundo Lima (2017, p.3) é a que concentra as maiores

dificuldades:

Com efeito, o tempo médio para prolagdo da sentenca na fase de
conhecimento € de razodveis sete meses. Todavia, na execuc¢éo, fase de
materializacdo da eficacia da decisao, o tempo de decisdo de todas as
guestdes que a envolve é de trés anos e sete meses (CNJ, 2016, p. 11).
Dados do CNJ ainda d&o conta de que a taxa de congestionamento[21] na
execucao trabalhista, no periodo 2009-2015, é bem maior do que no
processo de conhecimento, sendo de 70%, contra 48%.

Esses numeros demonstram que, por mais célere e isondmica que a Justica
do Trabalho seja, a eficacia da decisdo ainda depende de elementos
externos, com os quais o processo tem que lidar com ferramentas que nem
sempre séo suficientes. Ndo se pode deixar de enaltecer conquistas, como
a penhora on-line e os convénios com servi¢gos de protecao ao crédito.

Também a seguranca juridica constitui-se importante desafio e objetivo a ser
buscado pela Justica do Trabalho. Neste diapasao, tem-se que esta é necessaria
para dar maior previsibilidade quanto as regras trabalhistas a empregadores e
empregados, para que possam orientar suas condutas laborais corretamente, e
fundamental para o desenvolvimento da atividade econdmica do pais, segundo
Pastore (2014). Além disso, a seguranca juridica esta ligada a concorréncia justa e
isondmica entre as empresas, de modo que estas devam cumprir as regras

trabalhistas da mesma forma e serem sancionadas igualmente pelo desrespeito ao

regramento laboral. Assim, Pastore (2014) argumenta:

Na éarea do trabalho é razoavel dizer-se que nenhuma empresa sabe
exatamente qual é o seu passivo trabalhista. Quando muito, pode estimar o
passivo declarado nas acdes judiciais que correm no Poder Judiciario, mas
ndo sabe qual é o seu passivo oculto que decorre de leis e sentencas de
efeito retroativo.

E isso mesmo. O Brasil deixou para tras, ha muito tempo, a cunhagem de
leis que geram efeitos a partir da data da sua publicagdo. A lei 12.506/2011,


https://jus.com.br/artigos/60059/justica-do-trabalho-historia-importancia-e-desafios/3#_ftn21
https://jus.com.br/tudo/penhora
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por exemplo, estabeleceu que para cada ano de trabalho, o empregado tem
direito a trés dias de aviso prévio a cada ano trabalhado, além dos 30 dias
normais estabelecidos na Constituicdo Federal. Ou seja, as empresas que
tém um quadro de pessoal de 15 ou 20 anos de trabalho (em média), se
viram obrigadas a fazer uma provisao de 45 ou 60 dias para cada
funcionario referente ao passado para cobrir eventuais desligamentos de
seus empregados. Ocorre que as empresas nao embutiram no preco dos
bens e servicos que venderam naquele periodo os recursos necessarios
para a referida provisdo. E isto que leva muitos investidores estrangeiros a
dizer que no Brasil, nem o passado é previsivel.

Diante disto é que Pastore (2014) explica que o regramento trabalhista
introduzido de forma retroativa, seja por meio de nova legislacdo, ou por meio de
construcdo jurisprudencial, através das sumulas, pode ter efeitos bastante
controversos para o desenvolvimento da atividade econdmica no pais, se ndo feito
de forma integra e coerente. E neste sentido, que altera¢bes introduzidas pelo
NCPC/15 e pela Lei n°® 13.015/14 sdo bem vistas pela doutrina, ao buscarem
uniformizar a jurisprudéncia, por meio dos precedentes, trazendo maior coeréncia e
unidade ao direito, elementos fundamentais a seguranca juridica.

Por fim, tem-se o desafio ideolégico para a Justica do Trabalho. Segundo
Lima (2017, p.3) uma das perspectivas desse desafio € superar a “cultura do
descumprimento”, que desvirtuou o papel inicial atribuido a Justica do Trabalho e
tornou o desrespeito as normas trabalhistas como regra, levando a Justica a ter de
combater tal cultura, nos casos em que empregadores procuram a jurisdicdo para
efetivarem seus direitos.

Por fim, destaca-se o movimento ideolégico de setores da sociedade na
tentativa de solapar a Justica do Trabalho. Desde criticas falaciosas, como as
rebatidas por Souto Maior (2019) de que o Brasil € o Unico pais do mundo a ter uma
Justica do Trabalho ou de que as despesas geradas pela Justica trabalhista
superam o0 entregue aos empregados reclamantes anualmente, até cortes vultosos
em seu orcamento nos Ultimos anos.® Acrescem a este cenario, as alteragbes
inseridas pela reforma trabalhista, Lei 13,467/2017, que limitam a atuacdo do Poder
Judiciario, nomeadamente da jurisdicao trabalhista, as quais se pretende aprofundar

nos capitulos seguintes.

3 https://lwww.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/justica/stf-mantem-corte-no-orcamento-da-

justica-trabalho-29062016
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3. PODER JUDICIARIO: CRISE DA ABORDAGEM DOGMATICO-LEGALISTA E
FORCA NORMATIVA DO DISCURSO JUDICIAL

Feito um percurso histérico, estabelecendo-se como marco inicial a
Revolucdo Francesa, até o século XXI, € inegavel a transformacdo do papel
exercido pelo Poder Judiciario durante os ultimos séculos no ocidente e as novas
responsabilidades adquiridas por este. As mudancas sociais, somadas a crise no
Estado de Direito e as novas exigéncias do Estado social requerem uma
participacdo do Poder Judiciario que ja ndo pode mais se dar sob o modelo
tradicional de separacdo dos poderes e dentro da cultura do cédigo, de modo que o
Judiciério fique limitado a aplicar o direito posto e dado, dentro da dinamica de
subsuncéo, do modelo dogmatico-legalista.

Neste diapasdo, o modelo tradicional formalista do direito se torna ineficiente,
pois Nndo mais se sustenta epistemologicamente e ndao consegue responder aos
conflitos que chegam ao Poder Judiciario e que demandam uma postura
participativa, por vezes por meio de uma leitura principiolégica constitucional. Porém,
nao obstante se adote o entendimento de que o discurso judicial € dotado de
singularidade, proveniente de uma racionalidade prépria que garante a sua
independéncia frente aos demais Poderes, ha a importante necessidade de buscar-
se a racionalizacdo das decisfes judiciais. Portanto, torna-se necessario procurar
mitigar a discricionariedade dos juizes, sob a 6tica da exigéncia de fundamentacéo
das decisdes judiciais, com uma argumentacdo coerente perante a comunidade de

intérpretes.

3.1 DA CRISE DO MODELO JURIDICO TRADICIONAL DOGMATICO-LEGALISTA

O filésofo grego Aristoteles (2011, p. 40), em seu tratado “Retorica”, ja
entendia que ao juiz cabia definir questbes nao tratadas pelo legislador com
precisdo. Ainda assim, as leis deveriam ser bem elaboradas para definirem, a
medida do possivel, todos os casos, mitigando a ativa atuacédo do juiz na deciséao.
Aristoteles da algumas razOes para isso, das quais se destaca a de que a

“deliberacao do legislador ndo diz respeito a casos particulares, mas se refere ao
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futuro e é geral”, conservando a imparcialidade legislativa, de modo que o juiz,
imparcialmente, aplicasse a lei ao caso concreto.

Dentro do pensamento aristotélico, a deducédo de normas gerais € importante
a fim de assegurar a logicidade e previsibilidade do sistema. Neste sentido, € que
Ferraz Jr (2016, p.11-12) comenta:

Ja Aristételes, afinal, notara que, se era facil relativamente identificar a
premissa maior — o principio ético vinculante para o comportamento: a
justica deve ser respeitada —, era extremamen- te dificil justificar e aceitar
gue o conflito descrito na premissa menor (a agéo X é injusta) constituisse
um caso particular contido na generali- dade da premissa maior. Ou seja, a
aceitagado geral de que a justica deve ser feita ndo leva, por si, a premissa
de que a agdo X é injusta e, portanto, deve ser rejeitada. E preciso dizer o
que é a justica e provar que a agao X € um caso de agao injusta. Eis o
problema da subsungao.

Ja na era moderna, o modelo legalista dogméatico, consoante explica Vigo
(2010, p.33), dominou o cenério juridico do século XIX até a primeira metade do
século XX, gracas a influéncia das escolas exegética, historica, de Ihering e de
Kelsen. Conforme o mesmo autor (VIGO, 2010, p. 37), no século XIX, a no¢édo de
Direito “era estritamente positivista, normativista-legalista e juridicista”. O Direito era
apenas a lei criada pelo Legislativo. Dos juristas se exigia uma atitude dogmatica
perante o Direito legislado.

Por sofrer forte influéncia do cientificismo da época, o Direito deveria se
orientar para estabelecer o caminho que alcancasse o objetivo da ciéncia juridica, a
dizer, reconstruir o pensamento intrinseco da lei. Nesse contexto, era papel do
Legislativo criar e interpretar a lei. Esta ultima atividade deveria ser silogistica-
dedutiva, em que a premissa maior era a lei, a menor, o fato, e a concluséao, o
conjunto de resultados dispostos nas normas. Vigo (2010) explica que, por
consequéncia, o juiz ndo poderia formular preferéncias ou restringir a interpretacao,
pois deveria apenas fazer a subsuncdo da norma ao caso concreto.

O que se buscava com isso era proporcionar ao sistema juridico uma unidade
sistematica. Pressupunha-se que a razao do legislador e do cientista juridico tinham
niveis de perfeicdo, previsdo e clareza que as blindavam de insuspeitas de
vacuidade e de incoeréncias, pois unidade, completude e incoeréncia eram
premissas fundamentais.

Um dos pressupostos centrais desse modelo era, como postula Rodriguez

(2013, p. 123), que “o juiz subsume porque a discussao politica, supostamente, ja se
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resolveu no Parlamento”. Desse modo, as regras do Estado deveriam advir do
Parlamento como Unico auténtico representante do povo. A subsuncao seria 0 meio
garantidor de que a vontade do povo, expressa em leis, ndo seria desrespeitada.

Em suma, o modelo dogmatico pressupunha, como enumera Rodriguez
(2013, p.125), que o Poder Judiciario era o Unico competente para aplicar leis
produzidas no Legislativo, a partir de uma interpretacao silogistica que garantisse a
seguranca juridica na aplicacdo das leis, sem criacdo de normas. No dizer de Rocha
(1995, p.73), a aplicagdo do método silogistico no direito, dentro do raciocinio légico-
dedutivo “converte o trabalho hermenéutico do jurista em geral, e do juiz em
particular, em mera ‘reconstru¢ao’ do sentido do discurso do ‘legislador’ embutido na
norma, quando de sua edicao”.

Porém, essa montagem sofria de algumas limitacdes linguisticas. Segundo
Vigo (2010, p. 38), toda essa noc¢do tinha por nucleo central o entendimento de que
a linguagem tinha um unico, claro e preciso significado, do qual emanava o dominio
linguistico do legislador e dos juristas que resguardariam a linguagem juridica de
imperfeices sintaticas, pragmaticas e semanticas. Com isso, toda interpretacéo ja
era prefixada por meio de um caminho a ser rigorosamente seguido. Explica Vigo
(2010, p. 39) que, nesse modelo, a interpretacédo ficava diferenciada da criagdo
juridica e o juiz procurava ser fiel ao legislador, identificando seu pensamento para
reconstruir sistematicamente o direito.

Com a complexificacdo das relagdes sociais, 0 modelo dogméatico entrou em
crise ao nao responder, com efetividade, as demandas e expectativas de justica que
tinha por objetivo satisfazer. Segundo Vigo (2010, p. 36), “[...] € a ruptura ou a
insuficiéncia desse modelo positivista dogmatico que inspira uma configuracdo de
propostas que superem, ou melhor, se harmonizem com a realidade juridica atual’.

Atienza (2003, p. 28) critica 0 modelo dedutivo por, dentre outros motivos, ter
apenas critérios formais, mas nao se ocupar das questbes de conteudo que
qualificam os discursos e as decisdes e também por ndo permitir a reconstrucao da
argumentacao juridica que deu base a decisdo, ja que as premissas também
precisariam ser justificadas. Nesse sentido, Rodriguez (2013, p. 130) diz que “a crise
do formalismo é um episédio da crise da democracia parlamentar; da incapacidade
do sistema politico tradicional de dar conta da complexidade social”.

Apoés a Segunda Guerra Mundial, passou-se a reivindicar que o jurista tivesse

um modo de raciocinar que se vinculasse a uma visao nao reducionista da razo. “A
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topica de Viehweg, a nova retérica de Perelman ou a dialética de Villey se
inscreveram claramente nessa corrente que [...] chamou-se de ‘reabilitacdo da
filosofia pratica™ (Vigo, 2010, p. 48).

O jurista Zolo (2006, p. 70) explica que a teoria do Estado de Direito, de mote
dogmatico-legalista, deveria contribuir para efetivar a promocdo dos direitos
subjetivos e conter o poder arbitrario, mas falhou em seu intento, de modo que os
atuais embates formam uma espécie de “crise do Estado de Direito”.

Tal crise, comenta o mesmo autor (2006, p.77), refere-se ao funcionamento
das estruturas “garantistas” dos Estados ocidentais e a protegdo dos “direitos do
homem”. Tanto por omissdo quanto por acdo dos Estados tém-se um quadro de
desrespeito de garantias individuais. Nesse contexto, surge uma incapacidade
reguladora dos ordenamentos juridicos e uma decrescente efetividade da protecéo
dos direitos subjetivos. Zolo (2006, p. 72) entende que o0 que esta em crise é 0
rendimento em termos de efetividade normativa daquilo que é prescrito pela lei, por
meio dos oOrgdos que legislam. Neste diapasédo, o advento do Estado social e as
mudancas nas condicfes sociais nos paises ocidentais, trazem como reflexo a

mudanca na postura do Judiciario, como argumenta Ferraz Jr (2016, p. XX):

Em suma, com base em condigdes sociopoliticas do século XIX, sustentou-
se por muito tempo a neutralizagdo politica do Judiciario como
consequéncia do principio da divisao dos Poderes. A transformacgao dessas
condi¢des, com o advento da sociedade tecnolégica e do Estado Social,
parece desenvolver exigéncias no sentido de uma desneutralizacédo, posto
que o juiz é chamado a exercer uma funcao socioterapéutica, liberando-se
do apertado condicionamento da estrita legalidade e da res- ponsabilidade
exclusivamente retrospectiva que ela impbe, obrigando-se a uma
responsabilidade prospectiva, preocupada com a consecugéio de finalidades
politicas das quais ele ndo mais se exime em nome do prin- cipio da
legalidade (dura lex sed lex). Nao se trata, nessa transformacéo, de uma
simples correcdo da literalidade da lei no caso concreto por meio de
equidade ou da obrigatoriedade de, na aplicagao contenciosa da lei, olhar
os fins sociais a que ela se destina. A responsabilidade do juiz al- canca
agora a responsabilidade pelo sucesso politico das finalidades im- postas
aos demais Poderes pelas exigéncias do Estado Social. Ou seja, como o
Legislativo e o Executivo, o Judiciario torna-se responsavel pela coeréncia
de suas atitudes em conformidade com os projetos de mudan- ¢a social,
postulando-se que eventuais insucessos de suas decisdbes devam ser
corrigidos pelo proprio processo judicial.

Nesse sentido, a abordagem dogmatico-legalista da interpretacdo e aplicacdo
da lei ndo consegue solucionar razoavelmente essa crise. Esse cenério faz com que

se aumente o poder dos intérpretes e dos juizes, configurando um verdadeiro poder
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normativo das cortes, que se veem autorizadas a reescrever os textos legislativos

selecionados. Assim, é que Barroso (2007, p. 12) comenta:
Com o avanco do direito constitucional, as premissas ideol6gicas sobre as
quais se erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser
integralmente satisfatorias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se
que a solucdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato
abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera
apenas uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a
solugdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-
participante do processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do

legislador, ao fazer valoracdes de sentido para as cldusulas abertas e ao
realizar escolhas entre solu¢des possiveis.

Coadunando com a percepcao desses limites, comenta Rodriguez (2013,
p.107) que Kelsen argumentava que havia varios resultados possiveis para um
mesmo problema juridico, sendo dever do juiz escolher entre estas possibilidades.
Nessa linha, a propria dogmatica no século XX sofreu mudancas, elucida Rodriguez
(2013, p.118), como uma maior énfase em problemas juridicos em concreto, e ndo
em uma perfeicdo formal do ordenamento, além de ter valorizado o ordenamento

juridico como um sistema aberto de regras e principios.

3.2 DA TRANSFORMACAO DA CULTURA DO CODIGO PARA A CULTURA DA
ARGUMENTACAO NO DIREITO E AS NOVAS RESPONSABILIDADES DO PODER
JUDICIARIO

Em consideragdo a resposta dada a crise legislativa, em sua interpretacédo
dogmatica, o Judiciario assume um papel de protagonista dentro de uma sociedade
cada vez mais complexa, podendo agir ativamente na legitimacao formal do Estado
de Direito, assim como na justificacdo material ao efetivar o direito posto no caso
concreto.

A linguagem textual-legal dos textos legislativos € o ponto central para uma
interpretacdo construtivista, criando normas juridicas nao expressas. Nesse sentido,
a linguagem, conforme argumenta Wittgenstein (1975, p. 200), € o “veiculo do
pensamento”, pelo qual esse ultimo precede a fala, a escrita. Com isso, o texto
normativo disposto tem um grande abismo até sua execucdo, ja que perpassa por

varios processos interpretativos, de modo que “interpretar € um pensar, um agir”
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(WITTGENSTEIN, 1975, p. 210). Assim, o legislador d4 a linguagem, mas quem
define a norma juridica é o intérprete diante do caso concreto, através das
possibilidades dos discursos. Sua interpretacdo € a acao de garantir direitos.

Esse € um debate que busca coordenar o texto normativo formal, que oferece
a linguagem, com o elemento material, possibilitando o contetdo do debate, em uma
argumentagdo pragmatica retérico-dialética, isto €, em um discurso judicial
argumentativo que visa a persuasdo, por meio do debate entres os atores
envolvidos, para promoc¢ao da justica no caso concreto. Neste contexto, Perelman
(1998, p. 184) argumenta:

O fato de o juiz submeter-se a lei ressalta a primazia concedida ao poder
legislativo na elaboracdo das regras de direito. Mas disso nao resulta, de
modo algum, um monopdlio do legislativo na formacdo do direito. O juiz
possui, a este respeito, um poder complementar indispensavel que lhe
permitira adaptar a lei aos casos especificos. Se ndo lhe reconhecessem tal
poder, ele ndo poderia, sem recorrer a ficcdes, desempenhar sua misséo,
que consiste no solucionamento de conflitos: a natureza das coisas obriga
a conceder-lhe um poder criativo e normativo no dominio do direito.

Como explica Vigo (2010, p.55), o jurista deixa de ser um espectador que se
dirige ao passado ou para algo concluido, e converte-se num protagonista a
introduzir uma conduta ou uma norma juridica inédita. Essa mudanca decorre do
entendimento de que hé varios resultados interpretativos, segundo as possibilidades
do proprio texto da norma. Além disso, em determinados casos, a mera subsunc¢éo
da norma implicaria em grave injustica no caso concreto.

Para Adeodato (2002, p. 246), a montagem classica, dogmatico-legalista,
baseia-se nos postulados de obrigatoriedade de decidir ou proibicdo do non liquet
por parte do juiz, obrigatoriedade de interpretar, e necessidade de fundamentar ou
legitimar sua decisdo. Adeodato (2002, p.371) chama essa crenga de mentalidade
silogistica, pela qual o juiz decide sempre conforme um texto de norma fixado de
acordo com regras do proprio sistema. Ele aponta que essa nocao é derivada de
uma mentalidade iluminista, centrada, por vezes, na tecnicidade da dogmatica que,
em tese, asseguraria a previsibilidade e seguranca juridicas. Fundamenta-se na
crenca do intelecto humano que, por meio de decisdes a partir de uma norma
positiva, encontraria a decisao justa e correta a todos 0s casos concretos.

Porém, como Adeodato (2002, p. 292) critica, as normas gerais hao Sao
suficientes para produzir todas as decisdes ou, até mesmo, fixar parametros dentre
0s quais ela se da. Na verdade, nem todas as normas utilizadas sao, de fato,
explicitas, sendo muitas delas implicitas, pressupostas e indeterminadas
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(ADEODATO, 2002, p. 356). O juiz usa a norma como um ponto de partida (topoi)
retdrico para justificar sua decisdo, sendo que o aspecto entimematico (implicito)
discursivo constitui-se a deciséo central a ser legitimada perante os atores sociais.

O que ocorre na pratica € que no processo de julgamento, o juiz “forma uma
decisdo de modo mais ou menos vago e s depois tenta encontrar premissas com
as quais fundamenta-las” (ADEODATO, 2002, p. 278). Ou seja, a descrigao dos
fatos j& se constitui em uma interpretacdo dos fatos, isto €, interpretam-se os fatos,
enquadra-se na norma e decide-se, fundamentando com a linguagem juridica.

Essa percepcdo leva a conceber que o Poder Judiciario tem um papel
preponderante e fundamental na producdo de normas juridicas por meio de suas
decisbes. Com isso, é preciso que se legitime a decisdo por meio de uma
argumentagdo que convenca os atores sociais do seu respeito a imparcialidade do
julgamento e ao principio da democracia, a fim de ndo se reduzir a decisdo a mera
arbitrariedade do julgador. Nesta toada que Mendes e Branco (2017, p. 863)

argumentam:

A necessidade de fundamentacdo decorre do problema central da teoria do
direito: a constatada impossibilidade de a lei prever todas as hipéteses de
aplicagdo. De uma lei geral é necessério retirar/construir uma decisao
particular (uma norma individual). E esse procedimento deve ser controlado,
para preservar a democracia, evitando-se, assim, que os juizes e tribunais
decidam de forma aleatéria. A tese da discricionariedade judicial € um
reflexo da constatada impossibilidade de a lei prever todas as possibilidades
de sua aplicacdo e, ao mesmo tempo, da ndo constatacdo de que as
situacdes concretas sejam determinantes para a adequa¢do da resposta
(decisdo). Entretanto, € importante que se diga que a situacao concreta nao
€ um 4libi para que uma norma nao seja aplicada, sendo imprescindivel, sob
pena de também violar o principio da fundamentagéo das decisbes, aquela
justificacéo que se limita a dizer que a deciséo foi tomada de uma forma e
ndo de outra em “face das peculiaridades do caso concreto”. Quais
peculiaridades? Quais principios tais peculiaridades evocam? Em quais
casos essa peculiaridade é observada no interior de um sistema complexo
gue envolve normas e precedentes? Desse modo, assim como 0s principios
foram algados a condigdo de norma para “salvar” a racionalidade moral
pratica, o caso concreto também é convocado para reduzir a0 maximo a
discricionariedade, e jamais o contréario disso.

Segundo Vigo (2010), a argumentagdo € necessaria para explicar o caminho
l6gico que o juiz fez para chegar a decisdo que adotou, e para justifica-la
substancialmente. As fungbes de uma boa fundamentacdo por parte de todos os
atores envolvidos na comunidade juridica, pondera Vigo (2010), séo as de: legitimar,
possibilitar o controle por parte das instancias revisoras, informar, persuadir em

relacdo aos destinatérios, e de pedagogia ao fazer conhecer o Direito.
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A premissa é que, ndo obstante o principio da Democracia em que a
Separacao dos Poderes € defendida, a atuacdo ativa do Judiciério oportuniza que o
Estado de Direito preze pelos direitos individuais e das minorias. Para Santoro
(2005, p. 113), entender que o juiz € neutro e apolitico em sociedades complexas &
tecnicamente impossivel. Na verdade, tais sociedades pedem um Judiciério
autdbnomo da politica partidaria e ativo na resolucao de problemas que tanto outros
orgaos publicos quanto outras instituicdes ndo percebem ou ndo podem enfrentar.

Para resumir, conforme o jurista norte-americano Ely (2010. p. 9), o tema da
argumentacao juridica apresenta, pela perspectiva formalista, que o juiz deve se ater
firmemente ao texto daqueles que escreveram a Constituicdo e considerar ilegais o
gue os legisladores originarios consideravam ilegais. De outro lado, tem-se a nocao
de que para que os tribunais apliquem o que for legislado devem ter autoridade para
corrigir e reavaliar as opgdes valorativas do legislativo. O primeiro pensamento tem
sido considerado como limitado para sociedades complexas que demandam mais do
gue a subsuncdo da norma ao caso concreto, devendo haver uma interpretacao
axiolégica sobre a norma positivada. Pelo segundo entendimento, tem-se evoluido
no sentido de que o discurso judicial, por ter uma racionalidade prépria, pode ter
forca de norma, criando direito.

Na linha do que postula Just (2014, p.82), a tese que as argumentacdes
judiciais tém uma validade geral esta enfraquecida, sendo o papel do direito acolher
valores em tensao e, por meio de uma racionalidade propria, prestar-se a solucionar
conflitos em um regime democrético. Ou seja, a deciséo judicial deve valorar no ato
de interpretar-aplicar a norma ao caso concreto, legitimando-se a cada momento ao
garantir a efetivacdo de normas em abstrato por meio de uma fundamentagao
juridica razoavel perante os atores envolvidos.

Portanto, feito esse percurso historico, sustenta-se que a decisao judicial tem
uma racionalidade prépria que justifica a independéncia do Poder Judiciario do
Legislativo. O juiz, na interpretacdo da norma, por meio de uma linguagem legal, tem
margem discricionaria para decidir em uma sociedade complexa. Desse modo,
tendo superado uma nocéo formalista e tecnicista do direito, surge a necessidade de
garantir que as decisdes judiciais sejam adequadamente motivadas como meio de
viabilizar seu controle em um Estado Democratico, evitando-se uma justica opinativa
e que decide com base em argumentos de autoridade. Assim, ganha relevo a

discussdo sobre parametros para que se construa a racionalizacdo da deciséao
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judicial e também a insercdo de mecanismos no direito brasileiro como o §1° do art.

489 do CPC/15, que traz requisitos para fundamentacao das decisdes judiciais.

3.3 CARATER ARGUMENTATIVO DO DIREITO E PARAMETROS PARA UMA
RACIONALIZACAO DA DECISAO JUDICIAL

Com o fim de se alcancar uma legitimacdo democratica das decisdes
judiciais, tem-se considerado, de forma ampla, a necessidade de uma boa
fundamentacdo que se justifique perante os atores envolvidos no caso concreto. Ha
importantes perspectivas a se considerar sobre o porqué que essa legitimacédo se
deve dar.

Por uma nocdo de que a racionalidade juridica se justifica pela logica
democrética, Haberle (2003, p.14) defende que a interpretacdo constitucional deve
ser feita por e para uma sociedade aberta de intérpretes, a saber, desde Orgaos
estatais a cidaddos comuns, de modo que os critérios de interpretacdo sejam tao
abertos e pluralistas quanto for a sociedade. Com isso, a teoria da interpretacao
deve ser percebida a luz da teoria democratica.

Assim, para Haberle (2003, p.46) a pratica legitima a teoria. Os principios
preservam seu significado e passam a exercer a funcéo de disciplinar as formas de
influéncia dos diferentes participantes da interpretacdo. Em caso de divisdo da
opinido publica, o Tribunal deve zelar por integrar os principios a realidade e
controlar a participacdo dos intérpretes. A interpretacdo constitucional podera tornar-
se mais elastica e ampliativa sem que se chegue a uma identidade de posi¢cées com
a interpretacao do legislador.

Em um sentido realista, em que as decisfes judiciais encontram sua
justificacdo pela argumentacdo do juiz que ja tendo decidido o caso utiliza-se da
linguagem juridica para legitimar democraticamente sua decisdo, 0 jurista
escandinavo Alf Ross (2007, p. 59) entende que o ordenamento juridico nacional € o
“conjunto de normas que efetivamente operam na mente do juiz, porque ele as sente
como socialmente obrigatérias e por isso as acata”. S&o nas decisdes dos tribunais
gue se encontram a efetividade que constitui a vigéncia do direito. Assim, sé por

meio de uma certa interpretacao ideoldgica que se compreende a decisdo do juiz,
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pois “uma vez estabelecida a conclusdo, o juiz encontra uma adequada
argumentacgao ideolodgica juridica que justifique sua decisdo” (ROSS, 2007, p. 69).

A partir de uma perspectiva de que a linguagem juridica, aplicada a um
contexto, justifica uma decisédo correta de um juiz a fim de garantir sua legitimidade
democrética, Dworkin (2014, p.405) defende a tese de que o0s juizes devem evocar
0s principios na aplicacdo da lei com for¢ca normativa para decidirem 0s casos
concretos em busca de uma resposta correta. O direito é descoberto na mente do
juiz para o caso concreto. O direito € justificado por sua possibilidade de integrar a
norma aos fatos sociais atraveés dos principios. A interpretacdo passa a significar o
que a norma quer dizer.

Mais recentemente, explica Atienza (2003, p.120), o jurista MacCormick
defendeu que a argumentacao juridica visa a justificacdo para persuadir de que a
decisdo estd de acordo com o Direito, de modo que se tomam principios para
justificacdo com base na razdo e afetividade, ou seja, as premissas normativas
tltimas ndo sao produto do raciocinio l6gico apenas, sédo razdes de natureza afetiva
gue tem uma dimenséao subjetiva. Ha escolhas ultimas (p. ex. critérios de justica) em
casos dificeis que estao situadas em nivel pré-racional ou extrarracional, de modo
que os principios como normas gerais fundamentam racionalmente as regras.

No pensamento de Alexy, explica Atienza (2003, p.81), o discurso judicial é
um caso especial do discurso moral, estendendo-se a teoria discursiva
habermasiana ao Direito. Para ele, a verdade dos enunciados normativos depende
da possibilidade de se alcangar um consenso.

Assim, das mais diversas perspectivas e escolas da teoria da argumentacao
juridica, considera-se que as decisdes judiciais se justificam, dentro de um regime
democratico, quando seu discurso dispde de argumentos que buscam convencer 0s
atores sociais, baseando-se no direito positivado e nos precedentes judiciais aceitos

como autoridade. Neste sentido, Barroso (2007, p. 15) sustenta:

Chega-se, por fim, a argumentacdo, a razao pratica, ao controle da
racionalidade das decisdes proferidas, mediante ponderacdo, nos casos
dificeis, que sao aqueles que comportam mais de uma solugcéo possivel e
razoavel. As decisbes que envolvem a atividade criativa do juiz
potencializam o dever de fundamentacdo, por ndo estarem inteiramente
legitimadas pela logica da separacdo de Poderes — por esta Ultima, o juiz
limita-se a aplicar, no caso concreto, a decisdo abstrata tomada pelo
legislador. Para assegurar a legitimidade e a racionalidade de sua
interpretacdo nessas situacbes, o intérprete devera, em meio a outras
consideracdes: (i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma
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constitucional ou legal que Ihe sirva de fundamento — a legitimidade de uma
decisdo judicial decorre de sua vinculagdo a uma deliberagdo majoritaria,
seja do constituinte ou do legislador; (ii) utilizar-se de um fundamento
juridico que possa ser generalizado aos casos equiparaveis, que tenha
pretensdo de universalidade: decisdes judiciais ndo devem ser casuisticas;
(iii) levar em conta as conseqiiéncias praticas que sua decisdo produzira no
mundo dos fatos.

No Brasil, Rodriguez (2013, p. 62) aponta que muitas decisbes dos juizes
tém por base argumentos de autoridade e opinides individuais. Ele chama esse
cenario de justica opinativa. Na pratica, o Judiciario patrio mal fundamenta suas
decisdes, de modo que quando ha auséncia de fundamentagcdo, a decisdo pode
tender a se tornar um instrumento de dominacéo, isto €, decisdes arbitrarias que néo
podem ser reconstruidas racionalmente. Essa auséncia de maior racionalizacdo das
decisdes é, por vezes, preenchida por argumentos de autoridade que buscam
basear a opinido pessoal, a fim de impressionar os juristas e a comunidade por meio
de uma persuasdo estritamente erudita. Logo a ratio decidendi ndo é clara,
impossibilitando que as partes e a esfera publica possam controlar a decisédo a luz
de normas positivas e dos precedentes judiciais.

Perante esse cenario, busca-se uma maior racionalizacdo das decisdes
judiciais. Rodriguez (2013) entende que podem-se estabelecer regras que presidam
a construcdo da justificacdo do texto decisério ao se dispor de um padrédo de
julgamento com 6nus argumentativo para prever parametros para as decisdes. E
nesta toada que o 81° do art. 489 do CPC/15 estabelece:

81° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar & indicacdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusé@o adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

O legislador patrio buscou, pelo dispositivo referido, garantir que houvesse
uma maior racionalizacdo do discurso judicial ao elencar elementos minimos para

gue uma decisdo judicial seja considerada como fundamentada. A justificativa para
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esse regramento € o de se estabelecer 6nus argumentativo para fundamentar a
deciséo, estabelecendo-se parametros que evitem a arbitrariedade ou inviabilizem o
controle da razdo de decidir do juiz.

De acordo com Neves (2016, p. 275-286), a norma em tela ndo esvazia da
deciséo judicial sua caracteristica de haver interpretacdo por parte do magistrado.
Nesse sentido, o juiz n&o estaria tdo condicionado em sua fundamentagéo pelas
novas regras a ponto de ter sufocado seu entendimento pessoal diante do caso
concreto. Na visdo do referido autor (NEVES, 2016, p. 275-286), a disposicéo legal
pode impedir a motivacdo per relationem, em que se faz uso de técnica de
fundamentacdo com base apenas em referéncia a decisdo ou parecer anterior, 0
gue impossibilita o exercicio do discurso judicial pelos atores interessados.

Assim, tem-se que o 81° do art. 489 do CPC/15, veio como um instrumento
na tentativa de estabelecer parametros minimos e razoaveis para as decisdes
judiciais, postulando-se que haja explicacdo do nexo entre a fundamentacao juridica
e a decisdo, que se especifiqgue o0 uso de conceito juridico indeterminado no caso em
tela, que os motivos sejam aplicaveis a questao discutida, que se enfrente todos os
argumentos do processo, e que se justifigue o porqué de decisdo diferente dos
precedentes ja firmados no direito. Surge entdo a discussdo sobre a
constitucionalidade de tais imposi¢des legislativas quanto a decisdo judicial. Tais
parametros da decisdo levam, necessariamente, a um formalismo legalista e
submetem o Poder Judiciario ao Legislativo?

Sob a dtica da Carta Magna de 1988, a constitucionalidade do dispositivo
81° do art. 489 do CPC/15 deve ser balizada pelo principio constitucional da
motivacdo das decisdes, previsto no art. 93, IX, CF, que estabelece que “todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade”. Com isso, o dispositivo em analise tem a
finalidade de, ndo inviabilizar a fundamentacdo da decisao judicial, mas, sim, dar-lhe
efetividade na forma de fundamentar e tornar publico a razdo de decidir ao se
estabelecer parametros minimos a serem observados. E neste sentido, que Mendes
e Branco (2017, p.864) sustentam a importancia da concretizagdo do mandamento

constitucional que institui a obrigacao de fundamentar:

A disposicdo constitucional que determina a obrigatoriedade da
fundamentacéo das decisOes traz insita a tese de que a sentenca judicial é
um processo de reconstrucao do direito, questdo que esta relacionada, por
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exemplo, com a institucionalizacdo das sUmulas vinculantes. Ha sempre
uma pré-compreensao gque conforma a visdo do intérprete. Por isso, deve-
se perscrutar o modo pelo qual um caso similar vinha sendo decidido até
entdo, confrontando, necessariamente, a jurisprudéncia com as praticas
sociais que, em cada quadra do tempo, surgem estabelecendo novos
sentidos as coisas e que provocam um choque de paradigmas, o que
sobremodo valoriza o papel da doutrina juridica e a interdisciplinaridade do
direito. Dai a percuciente licdo de Hans-Georg Gadamer, segundo a qual a
compreenséo alcancga suas verdadeiras possibilidades quando as opinides
prévias com as que se iniciam ndo sao arbitrarias.
A fundamentacdo €, em sintese, a justificativa pela qual se decidiu desta ou
daquela maneira. E, pois, condicdo de possibilidade de um elemento
fundamental do Estado Democréatico de Direito: a legitimidade da deciséo. E
onde se encontram os dois principios centrais que conformam uma decisao:
integridade e a coeréncia, que se materializam a partir da tradicao filtrada
pela reconstrucao linguistica da cadeia normativa que envolve a querela sub
judice
Nessa esteira, a obrigacdo de fundamentar as decisdes judiciais sob
parametros minimos possibilita o controle do discurso e motivacdo da decisdo, como
também, a efetivacdo de outros principios, a saber, o da publicidade dos atos
processuais (art. 5°, LX, CF), o do acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF) e o do
contraditorio (art. 5°, LV, CF).

Além disso, pode-se apontar que o0 principio da persuasdo racional
encontrado em norma infraconstitucional, nomeadamente o art. 371, CPC, que prevé
que o juiz “indicara na decisao as razdes da formagao de seu convencimento” esta
em harmonia com o 81° do art. 489 do CPC/15 ao se perceber que a obrigacéo de
se expor as razdes de decidir dentro de parametros legais visa, de modo unissono, a
justificar e racionalizar as decisfes. Assim, tanto principios constitucionais e
infraconstitucionais justificam a constitucionalidade e harmonia do 81° do art. 489 do
CPC/15, havendo este a finalidade de efetivar o direito fundamental dos atores
sociais a uma jurisdicdo transparente, que pode ser controlada em seu discurso e
que se justifica em sua atuacdo por meio de uma racionalidade proépria.

Portanto, é arrazoado sustentar que o 81° do art. 489 do CPC/15 esta de
acordo com a Constituicdo Federal e normas infraconstitucionais no sentido de
definir limites e aspectos minimos para contingenciar a discricionariedade e
racionalizar as decisfes judiciais. No entanto, esse dispositivo ndo pode submeter a
deciséo judicial a um formalismo legalista na tentativa de preservar a triparticdo de
poderes, sob pena de submeter o Poder Judiciario ao Legislativo, usurpando sua

competéncia jurisdicional no que toca a qualificagéo da norma e aplicacao do direito.
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Por isso, tanto o paragrafo discutido estabelece limites & decisao judicial quanto tem
o limite de ndo engessar e respeitar a racionalidade prépria do discurso judicial.

De modo geral, a doutrina majoritaria brasileira considerou um avanco trazido
pelo novo CPC, dentre outros, o artigo 489, 81° ao buscar instrumentalizar uma
maior racionalizagéo na jurisdicdo. Neste sentido, Lucas (2017) afirma:

O novo Cadigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) consolidou o retorno
do direito processual a teoria do direito, quando abandonou a visédo
tecnicista do processo como alheio as mudancas culturais e filosoficas que
afetaram a ciéncia, convidando a comunidade juridica a refletir sobre a
juncdo das duas grandes montanhas da tradicdo filosofica contemporéanea,
a hermenéutica e a analitica, por meio do debate sobre a
interpretacdo/aplicacdo do direito (cf. nesse sentido os arts. 489, §81°e 2°e

926) e 0 modelo de precedentes normativos formalmente vinculantes (arts.
489, 81° incs. V e VI, 926, 927).

Desde a entrada em vigor do Novo CPC algumas relevantes discussfes em
relacdo ao referido dispositivo ja vém sendo suscitadas. Uma destas, que merece
destaque, diz respeito aos efeitos da inobservancia em decisdo judicial das
exigéncias trazidas pelo comando legal. O referido dispositivo aparentemente aponta
para uma nulidade da decisdo proferida em caso de sua inobservancia, sendo
interpretado conjugado com o art. 93, IX da Constituicdo, que assim dispde: “todos
os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisOes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagao.”

N&o obstante, sustenta Dellore (2017), ndo é esse 0 entendimento que vem
sendo reconhecido pela jurisprudéncia. Isso se da, pois segundo esse entendimento
jurisprudencial, o préprio Codigo, em seu sistema, acaba por afastar o
reconhecimento da nulidade decorrente da auséncia de fundamentacdo. Tal
constatacdo se da ao observar-se que ao ser proferida sentenca omissa, o proprio
CPC estabelece que sera o caso de embargos de declaracédo, conforme seu art.
1022 e caso tal omissdo ndo seja reconhecida pelo juizo e persista, o Codigo
estabelece que serd o caso de preliminar de apelacdo e neste caso, reconhecendo o
tribunal a omissdo, pode ele, com base na teoria da causa madura, afastar a

nulidade e decidir desde logo o mérito, como preceitua o art. 1.013, § 3°, IV.
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Dai entdo surge mais uma divergéncia doutrinaria. Segundo Dellore (2017), a
doutrina se divide quanto a natureza do fenébmeno da nulidade da decisdo do ponto
de vista processual. Para alguns a nulidade € reconhecida, porém convalidada, para
outros ela é simplesmente afastada do sistema e, por fim, alguns juristas, como
Oliveira (2015) apud Dellore (2017) defendem a inconstitucionalidade de tal previsao
no Novo CPC, visto haver violacdo ao art. 93, IX da Constituicao.

Por fim, outro ponto bastante discutido na doutrina, diz respeito ao art. 489,
§1°, IV que considera ndo fundamentada a decisdo que: “ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo
adotada pelo julgador.” Como defende Araujo (2018) tal dispositivo tem sido pouco
aplicado e isto pode ser prejudicial ao contraditorio e ampla defesa, que devem ser
garantidos no processo, podendo assim haver o estimulo por maior voluntarismo e
menor racionalidade nas decisdes judiciais. A decisdo do Superior Tribunal de
Justica a seguir ilustra a problemética:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM MANDADO DE
SEGURANCA ORIGINARIO. INDEFERIMENTO DA INICIAL.
OMISSAO, CONTRADICAO, OBSCURIDADE, ERRO MATERIAL.
AUSENCIA. 1. Os embargos de declaracéo, conforme dispde o art. 1.022
do CPC, destinam-se a suprir omissdo, afastar obscuridade, eliminar
contradicdo ou corrigir erro material existente no julgado, o que ndo ocorre
na hipotese em apreco. 2. O julgador ndo esta obrigado a responder a
todas as questdes suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado
motivo suficiente para proferir a decisdo. A prescri¢do trazida pelo art. 489
do CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo
Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar as
questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisédo recorrida.
(...) 5. Embargos de declaracéo rejeitados. (EDcl no MS 21.315/DF, Rel.
Ministra DIVA MALERBI (DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 32
REGIAO), PRIMEIRA SECAO, julgado em 08/06/2016, DJe 15/06/2016)

Neste sentido, Dellore (2017) e Araujo (2018) criticam tal entendimento
jurisprudencial, de modo que, seguindo o dispositivo trazido pelo Novo CPC o 6rgao
julgador deve abarcar todos os argumentos trazidos, a0 menos para argumentar por
guais motivos esta ou aquela arguicdo tem maior ou menor relevancia, possibilitando
a posterior impugnacao pelas partes insatisfeitas, sendo, portanto, inaceitavel, em
oposi¢ao ao julgado do STJ, que o magistrado “ja tenha encontrado motivo
suficiente  para  proferir a decisdo”, sem dar oportunidade as partes de

argumentarem e efetivamente terem garantida a ampla defesa.
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Diante de todo o exposto, € razoavel argumentar que o 81° do art. 489 do
CPC/15, ao estabelecer elementos basicos para se considerar uma deciséo judicial
como devidamente fundamentada, deve ser lido no sentido de melhor racionalizar o
discurso judicial sem torna-lo um discurso formalista legal que extrai a racionalidade
propria da decisé@o judicial. Nesse sentido, é razoavel ponderar, portanto, que o
dispositivo em questdo pode ser visto como constitucional ja que nao tolhe a fungéo
jurisdicional do Poder Judiciario, mas estabelece critérios razoaveis para
fundamentar uma decisdo legitima em um regime democratico que pode ser
controlada pelo auditorio interessado. Ainda assim, o 81° do art. 489 do CPC/15 né&o
podera levar a um formalismo oitocentista que torne o juiz apenas um “boca da lei”
submetendo o Poder Judiciario ao Legislativo com vistas a preservar a seguranca

juridica e as garantias constitucionais.
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4. DAS LIMITACOES IMPOSTAS PELA LEI N. 13.467/2017 A ATIVIDADE
JURISDICIONAL

A reforma trabalhista, em um empreendimento de minoracdo do Poder
Judiciério, sob o pretexto de combate ao ativismo judicial, trouxe alteracdes a
Consolidacdo das Leis do Trabalho que restringem a atividade judicante. Tais
imposicdes tém como reflexo a vulnerabilidade da efetividade dos direitos laborais,
gue quando descumpridos, terdo a salvaguarda exercida pela Justica do Trabalho
tolhida.

Por meio de alteracdes na CLT, a Lei 13.467/2017 restringiu a edicdo e o
préprio contetdo da jurisprudéncia construida pela Justica do Trabalho, por meio de
sumulas, precedentes normativos e orientacdes jurisprudenciais. Também a
atividade jurisdicional fora limitada em sua atuag¢@o nos negdcios juridicos coletivos,
com a inser¢cdo no direito do trabalho do principio da intervencdo minima e a
imposicao de observancia apenas dos elementos essenciais do negdcio juridico. Por
fim, como outra controversa restricdo a atividade judicante, tem-se a parametrizacéo
dos danos extrapatrimoniais laborais. O novo sistema introduzido pela reforma
trabalhista restringe a atividade judicante, impondo limites na afericdo das
indenizacdes reparadoras, que deveriam ser aquilatadas por meio da equidade.

4.1 LIMITACAO QUANTO AO CONTEUDO E EDICAO DA JURISPRUDENCIA
TRABALHISTA

A reforma trabalhista tem gerado grande repercussdo na doutrina,
jurisprudéncia e sociedade no geral. Nao obstante haja a sua defesa, como
argumentam Carvalho, Carvalho Neto e Girdo (2017, p.16), em busca de anseios de
parte da sociedade, como a necessidade de flexibilizacado das relacdes trabalhistas
diante das mudancas e evolucdo das relagbes sociais, além da modernizacdo da
legislacdo que trata do direito do trabalho, ha também os seus detratores.

Nessa toada, ndo foram poucas as criticas desde a sua feitura, postulando-se
gue ndo houve a participacdo democratica da sociedade em sua elaboracédo. Neste
sentido, Pessoa (2017, p.47). Ap0s a sua san¢do, ganharam evidéncia as criticas a
reforma quanto ao seu conteudo, de modo que para parte da doutrina as mudancas
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foram tdo profundas que representam uma ruptura com a racionalidade
principioldgica do direito trabalhista, causando desequilibrio na relagéo entre capital
e trabalho, como sustenta Alencar (2017, p.35).

Ao observar-se parte consideravel dos dispositivos inseridos na reforma
trabalhista, argumenta-se que houve a desconsideracdo do sistema constitucional
principiologico laboral. Deste modo € que Delgado e Delgado (2017, p.31) elencam

alguns desses preceitos:

Ora, os principios constitucionais do trabalho, com manifestas energia,
eficacia e efetividade normativas, atuam, firmemente, sobre a ordem juridica
infraconstitucional, conforme se sabe, estabelecendo-lhe balizas
intransponiveis a serem identificadas pelas técnicas da Hermenéutica
Juridica, inclusive a interpretacdo em conformidade com a Constituicao da
Republica - caso nado seja realmente imprescindivel o exercicio do controle
de constitucionalidade difuso ou direto pelo Poder Judiciario.

Na seara de influéncia do Direito do Trabalho, portanto, ha que se destacar,
como principios humanisticos e sociais da Constituicdo da Republica, os
seguintes principios constitucionais do trabalho: 1) principio da dignidade da
pessoa humana; 2) principio da centralidade da pessoa humana na vida
socioecondrnica e na ordem juridica; 3) principio da valorizagdo do trabalho
e do emprego; 4) principio da inviolabilidade do direito a vida; 5) principio do
bem-estar individual e social; 6) principio da justica social; 7) principio da
submisséo da propriedade a sua funcdo socioambiental; 8) principio da ndo
discriminacdo; 9) principio da igualdade em sentido material; 10) principio
da seguranca; 11) principio da proporcionalidade e razoabilidade; 12)
principio da vedagéo do retrocesso social.

Neste diapasao, as mudancas impostas pela reforma trabalhista podem levar

a nao concretizacao de direitos laborais e precariedade do trabalho, o que pode ter

como consequéncia a inefetividade dos direitos sociais, da cidadania e emancipacao

social, construidas precipuamente por meio do trabalho, como sustenta Araujo
(2018, p.154):

No intuito de (tentar) reduzir ao maximo o hiato entre a pratica cotidiana e os

principios e normas que incorporam interesses generalizaveis, voltados para

o desenvolvimento, reconhece-se o trabalho como valor orientado a

concretiza¢@o dos objetivos constitucionais. O trabalho é estabelecido como

sintese dos fundamentos constitucionais na ordem econdmica e social
brasileiras, essencial a reconstrucdo da cidadania

Dentro das criticas levantadas ao texto reformador laboral, merece evidéncia
as feitas em relacdo as restrices inseridas quanto a atividade judicante exercida
pela Justica do Trabalho. Por meio de dispositivos como o novo art. 8°, 0 art. 702 e 0
novo art. 223-G, insertados na Consolidagdo, houve a tentativa de limitacdo a
prépria hermenéutica juridica trabalhista. Assim, Delgado e Delgado (2017, p. 47)

comentam:
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A tentativa de emasculacdo do Poder Judiciario Trabalhista por intermédio
de preceitos da Lei n. 13.467/2017, como, por exemplo, o art. 8°, 88 2° e 3°,
e o art. 702, I, "f" e88 3° e 4°, ambos da CLT. Os novos dispositivos legais,
se ndo bastassem outras afrontas, agridem, manifestamente, como se vé, o
principio constitucional da separacdo de poderes (art. 2°, CF), o principio e
garantia de independéncia do Judiciario (art. 2°, CF), além das préprias
estrutura e logica de atuacao do Poder Judiciario (art. 92, caput e incisos Il-
A e 1V, da Constituicdo).

Tal manifesta tentativa de restricdo e enfraguecimento da Justica do
Trabalho constitui, além de tudo, impressionante obstaculo criado na ordem
juridica para a busca da efetivagdo dos direitos individuais e sociais
fundamentais de carater trabalhista.

Diante disto, dispde o art. 8°, §2° da CLT: “Sumulas e outros enunciados de
jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais
Regionais do Trabalho ndo poderé&o restringir direitos legalmente previstos nem criar
obrigagcdes que nao estejam previstas em lei”. Segundo Alencar (2017, p.37) ha
neste dispositivo uma tentativa de impedir a atividade judicante da Justica do
Trabalho, neste caso quanto as sumulas, como forma de rejeicdo a postura protetiva
e incisiva da justica trabalhista. O novo dispositivo, como argumenta Martins (2018,
p.272), aparenta pretender limitar a atividade jurisdicional, tomando como termo
final, o “fim da estrada” da atividade interpretativa, o texto legal.

Neste diapasdo, as sumulas, segundo a melhor doutrina, tém importante
papel na celeridade da atividade jurisdicional nas instancias recursais, além de
serem instrumento para construcdo da integridade e coeréncia no ordenamento
juridico. A possivel repristinacdo de um positivismo exegético, formulada pelo
legislador, causa perplexidade pela doutrina, como explica Souza Junior et al (2017,
p.18):

Seria o indesejavel retorno do juiz “boca da lei”, sonhado por Montesquieu,
miragem juridica porque tal automatismo jurisdicional somente teria espaco
se todas as normas fossem perfeitas e harmbnicas com a realidade e a
evolucdo social, econbmica, cultural e tecnolégica. Como se o papel do
intérprete na aplicacdo das normas ao caso concreto fosse supérfluo ou
nocivo e o direito positivado fosse um monumento humano irrepreensivel e
de tamanha clareza a ponto de prescindir da inteligéncia e sensibilidade dos
operadores judiciarios e juristas.

Para Lima e Lima (2017, p.72), deve ser sustentada a inconstitucionalidade
do art. 8°, 82°, da CLT, visto que ao tentar cercear a atividade jurisdicional, ha, via lei
ordinaria emanada pelo Legislativo, a intromissdo na atuacdo do Judiciario, ainda
mais grave, pois feita de forma discriminatéria com a jurisdi¢éo trabalhista. Para os
autores, houve uma tentativa de retomada da escola exegética do direito, com a

atuacdo da jurisdicio como mera reprodutora da lei, a exemplo do Cadigo
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Napolednico. Vale ressaltar a potencialidade atentatoria aos direitos laborais deste
comando, visto que fica vedado o reconhecimento de direitos a partir da
interpretacdo legal feita pela jurisprudéncia, indo a inovagdo em sentido contrario a
todo o arcabouco principiolégico constitucional.

Diante do exposto, a Anamatra, no inciso lll, do Enunciado 2, da 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho considerou a inconstitucionalidade dos
8§82°e 3°do art. 8°da CLT:

[l. Inconstitucionalidade do § 20 e do § 30 do artigo 8o da CLT e do artigo
611-A, 8lo, da CLT. Sera inconstitucional qualquer norma que colime
restringir a funcéo judicial de interpretacdo da lei ou imunizar o conteudo
dos acordos e convencgdes coletivas de trabalho da apreciagéo da justica do
trabalho, inclusive quanto & sua constitucionalidade, convencionalidade,
legalidade e conformidade com a ordem publica social. Ndo se admite
gualquer interpretacdo que possa elidir a garantia da inafastabilidade da
jurisdicdo, ademais, por ofensa ao disposto no art. 114, I, da CRFB/88 e por
incompatibilidade com os principios da separacgédo dos poderes, do acesso a
justica e da independéncia funcional.

Essas restricbes ndo se limitam ao proprio conteiddo das sumulas e
enunciados, mas também a imposicdo de dificuldades e exigéncias, quanto a sua
criacdo e alteracdo, praticamente inviabilizando este instituto, como se extrai do

novo art. 702 da CLT. Assim, € que Pimenta (2018, p.41) comenta:

Esses novos dispositivos da CLT, claramente revelaram o receio do
legislador da reforma de que a jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas
(tanto dos Regionais quanto do TST) venha a adotar entendimentos
contrarios a literalidade das numerosas alteracBes por ele promovidas nas
esferas do Direito Material e do Direito Processual do Trabalho, pela maioria
simples ou absoluta de seus integrantes, dificultando sobremodo — se nao
tornar impossivel — o desempenho desta importantissima funcéo
uniformizadora do sentido da legislacdo nacional trabalhista.

Assim, conforme aduz Pimenta (2018, p.42), o legislador conteve a atuacgéo
da jurisdicéo trabalhista por meio de restricbes as sumulas, o que pode acarretar na
reducdo da efetividade dos direitos laborais, sob o pretexto de combater o ativismo
judicial, o que fica evidente ao observar-se os fundamentos do parecer do relator,
deputado federal Rogério Marinho, do entdo Projeto de Lei n° 6.787/2016, ao
comentar as mudancas no art. 702:

As mudancas sugeridas em relagdo ao art. 702 baseiam-se no ja
mencionado ativismo judicial frequentemente praticado pelos tribunais
trabalhistas.

Sao inumeras as decisdes contidas em enunciados de jurisprudéncia do

TST que interpretam além do que prevé a lei, ou até mesmo contra a lei, em
muitos casos, das quais podemos suscitar como exemplos o pagamento
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integral do intervalo intrajornada gozado apenas parcialmente (Sumula n°
437), a ja citada ultratividade das normas coletivas (Sumula n® 277), a
estabilidade provisoria de empregada gestante em contrato de trabalho por
tempo determinado (SUmula n® 244), pagamento em dobro das férias
fracionadas irregularmente e cumulacdo dos adicionais de insalubridade e
de periculosidade (Precedentes do TST), entre tantos outros.

Assim, com a redacdo dada ao art. 702 da CLT, pretendemos limitar as
interpretacdes ampliativas, e em alguns casos criativas, por parte do TST.
As sugestdes pretendem implementar requisitos minimos para a edi¢do de
simulas e outros enunciados de jurisprudéncia, tomando por base
procedimentos ja previstos no Cédigo de Processo Civil e para o STF.

N&o se ignora na analise das alteracdes trazidas pela reforma trabalhista
guanto ao instituto das sumulas a critica por parcela consideravel dos doutrinadores
de que deve haver um cuidado, para que seja garantido no seu texto a integridade, a
coeréncia e a seguranca que o ordenamento juridico exige — essencial para o
desenvolvimento econdémico e para 0 avanco na qualidade do trabalho. Neste
sentido, Pastore (2017) comenta o efeito negativo da insercdo de algumas sumulas

laborais, as quais, para ele, teriam sido editadas de forma desarrazoada:

Evidentemente, essas surpresas geram uma enorme inseguranga juridica,
atrapalham os negécios, inibem investimentos e conspiram contra a
geracdo de empregos de boa qualidade. Os estudiosos da relacédo entre
direito e economia sdo unanimes em dizer que o bom Judiciario é o que da
garantia para os contratos de longo prazo. Mais especificamente o bom
Judiciario € o que opera com baixo custo, decisdes rapidas e previsiveis.

[...] As incertezas geradas pelas leis de efeito retroativo se repetem na
jurisprudéncia da Justica do Trabalho. Muitas simulas do Tribunal Superior
do Trabalho tributam o passado das empresas, sem atentar para as suas
consequéncias econdmicas e sociais. [...]

Também Portela e Zylberstajn (2014, p.16), em detalhado estudo sobre os
efeitos de algumas sumulas editadas pelo Tribunal Superior do Trabalho, sustentam
gue, em certas ocasides, estas podem trazer impactos negativos tanto a
empregados, como empregadores, se ndo construidas adequadamente a realidade
das relacdes trabalhistas:

Embora tenham a intencao de garantir maior eficiéncia a atividade juridica,
algumas sumulas do TST reforcam a rigidez nas negociacdes trabalhistas,
mesmo quando podem gerar ganhos mutuos entre os envolvidos.
Resultado: aumentam as incertezas associadas a formalizag&o de vinculo
de trabalho e geram ambiente de litigiosidade que afeta todos os
envolvidos. Resumindo, € fundamental desenvolver metodologias mais
precisas para adicionar esses elementos as mensuracdes e discussdes de
custo do trabalho no Brasil

N&o obstante tais observacdes pertinentes quanto ao cuidado que deve ser

dado quando da edicdo de sumulas, visto a sua relevancia social, juridica e
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econdbmica, a problemética esta no fato de que as graves restricbes trazidas pela
reforma trabalhista ao papel uniformizador das instancias superiores da justica do
trabalho podera, contraditoriamente, acarretar, em verdade, profunda inseguranca
juridica para empregadores, empregados, sindicatos, juizes, advogados e demais
atores sociais. Nesta toada, Delgado e Delgado (2017, p. 317) sustentam a

“pulverizagéo da jurisprudéncia trabalhista”

De um lado, atinge, frontalmente, a Constituicdo da Republica. Desrespeita
a norma disposta em seu art.2° (principio constitucional da Separa¢édo dos
Poderes da Unido) e desrespeita igualmente as regras lancadas em seus
arts. 92 e 96, | (principio constitucional da autonomia dos Tribunais).

De outro lado, expressa politica pulblica sem proporcionalidade,
razoabilidade e equilibrio, além de ferir os principios constitucionais da
seguranca e da igualdade. E que o novo critério restritivo ira permitir, ao
longo do tempo, a pulverizagdo da jurisprudéncia trabalhista em um
universo de ilhas interpretativas, formadas por 24 Tribunais Regionais do
Trabalho, e, aproximadamente, 1600 Varas do Trabalho (em que atuam em
torno de 3.600 Magistrados, titulares, auxiliares e/ou substitutos). Em
sintese, em cada local do Pais, da economia, da sociedade, da Federacéo,
havera um especifico Direito Processual do Trabalho, sem qualquer linha de
uniformizacao racional e objetiva.

Assim, tem-se que os dispositivos inseridos por meio da reforma trabalhista
que impdem restricbes, balizam e regulam a edicdo de sumulas pela jurisdicdo
trabalhista, afrontam a independéncia de tal jurisdicdo, em desrespeito aos arts. 96,
I, a e 99 da Constituicdo Federal, que garantem a competéncia dos tribunais para
elaborarem seus regimentos internos e sua autonomia administrativa e financeira.
Face o exposto, os novos dispositivos examinados do art. 702 da CLT assim

determinam:

Art. 702 - Ao Tribunal Pleno compete: | - em Unica instancia:

[...] f) estabelecer ou alterar suimulas e outros enunciados de jurisprudéncia
uniforme, pelo voto de pelo menos dois tercos de seus membros, caso a
mesma matéria ja tenha sido decidida de forma idéntica por unanimidade
em, no minimo, dois ter¢cos das turmas em pelo menos dez sessfes
diferentes em cada uma delas, podendo, ainda, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou
decidir que ela sé tenha eficacia a partir de sua publicacdo no Diario Oficial,
(Redacao dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

[...] § 3°- As sessOes de julgamento sobre estabelecimento ou alteragédo de
simulas e outros enunciados de jurisprudéncia deverdo ser publicas,
divulgadas com, no minimo, trinta dias de antecedéncia, e deverdo
possibilitar a sustentacdo oral pelo Procurador-Geral do Trabalho, pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, pelo Advogado Geral
da Unido e por confederac¢Bes sindicais ou entidades de classe de ambito
nacional. (Incluido dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 4° - O estabelecimento ou a alteracdo de simulas e outros enunciados de
jurisprudéncia pelos Tribunais Regionais do Trabalho deverdo observar o
disposto na alinea f do inciso | e no 8 30 deste artigo, com rol
equivalente de legitimados para sustentacdo oral, observada a abrangéncia
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de sua circunscricao judiciaria. (Incluido dada pela Lei n® 13.467, de 2017)
(grifo nosso).

Da andlise dos dispositivos introduzidos pela reforma trabalhista, que né&o
existem em semelhanca no ambito processual civil, sobressai o fato de que as
normas, dirigidas exclusivamente a Justica do Trabalho, atentam contra a garantia
de autonomia dada aos tribunais, que fora aprofundada no primeiro capitulo desta
pesquisa. Invadindo o espaco dado aos 6rgdos do Poder Judiciario para que, por
meio dos regimentos internos, possam se organizar, 0os dispositivos em comento
afrontam o principio da separacdo dos poderes. E neste sentido que Higa (2018,

p.273) sustenta que:

As alteracdes promovidas pela reforma trabalhista dificultam sobremaneira a
operacionalizacdo dos comandos relativos a alteracdo e/ou estabelecimento
de sumulas de jurisprudéncia a partir da concepgao de “lei como ela é”.

Da leitura do dispositivo, verifica-se que o legislador invadiu os dominios do
funcionamento administrativo dos tribunais, determinando o modo como
eles devem proceder a fim de editar simulas e outros enunciados de
jurisprudéncia. Referido comando apossa-se, de modo totalmente indevido,
de agenda imbricada a autonomia administrativa constitucionalmente
assegurada ao Poder Judiciario (CF, 99).

Para que possa haver qualquer edicdo, cancelamento, alteracdo ou revisdo
de sumulas, orientagdes jurisprudenciais (OJ’s), orientagdes jurisprudenciais
transitérias (OJT’s) e precedentes normativos (PN’s), mesmo que sem forca
vinculante, passa a ser exigido, no Tribunal Superior do Trabalho, por exemplo, em
dez sessOes diferentes, em ao menos dois tercos das turmas, o que no TST
representam seis turmas, por unanimidade, decisdo em determinado sentido, para
possibilitar a alteracdo jurisprudencial. Isto representa, portanto, a exigéncia de,
ao menos, sessenta decis6es unanimes, que totalizam, no minimo, cento e
oitenta votos idénticos.

Apds o cumprimento de tal exigéncia, € necessario que seja designada
sessdo especifica para o feito, com antecedéncia minima de trinta dias. Em tal
sessdo, deve ser dado direito ao registro para sustentacdo oral, ndo sé ao
Procurador-Geral do Trabalho, mas também ao Conselho Federal da OAB, ao
Advogado-Geral da Unido e as confederacdes sindicais e entidades de classe de
ambito nacional. Para que seja aprovada a inovacdo jurisprudencial, é
necessario o voto de, no minimo, dois tercos do colegiado, 0 que representa

dezoito votos no Tribunal Superior do Trabalho.
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Do exame dos dispositivos, fica evidente a rigidez das restricoes
procedimentais implementadas na reforma quanto a alteracdo jurisprudencial
trabalhista. A exigéncia de possibilidade de em todas as alteracfes ser garantida a
participacdo de entidades de classe e confederacdes sindicais (atualmente existem
mais de cinquenta inscritas no Cadastro Nacional de Entidades Sindicais - CNES),
além de outras autoridades publicas, se mostra desarrazoada diante da esséncia do
propésito estritamente judicante de garantir a seguranca juridica e uniformizacao
jurisprudencial.

Tal propdsito de uniformizacdo constitui-se em poder-dever exclusivo da
jurisdicdo, como se extrai do art. 926, do Codigo de Processo Civil, que dispde: “Os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”. Vale ressaltar, nem no CPC, que em seu art. 987, §2°, dispbe sobre a
alteracdo de tese juridica anteriormente adotada, como na Lei 9.868/99, que trata do
procedimento de controle de constitucionalidade, ha a obrigatoriedade de admisséo
para oitiva de todas as autoridades interessadas, sendo esta uma faculdade do
tribunal. Neste diapasao, tal dispositivo vai de encontro a busca pela celeridade
processual, a duracao razoavel do processo e ao carater alimentar das verbas
demandadas na Justica do Trabalho.

Também se mostra desproporcional e em disparidade com qualquer outra
area do direito, o quantitativo exigido em relacdo a quorum, decisdes e sessdes nos
tribunais trabalhistas para modificacdo de sua jurisprudéncia por meio de sumulas e
orientacdes jurisprudenciais. Para a edicdo de sumulas com efeito vinculante no
Supremo Tribunal Federal, por exemplo, e que foram introduzidas por meio de
emenda constitucional, sao exigidas “reiteradas decisdes”, porém ndo ha exigéncia
de nimero minimo destas, nem que tenham sido idénticas e por unanimidade. Neste
sentido, simulas, a exemplo da Stimula Vinculante 53*, ja foram editadas com base
em menos de sessenta decisdes reiteradas, numero minimo exigido no TST a partir
da reforma.

Nesta toada, também o quorum de aprovacdo minimo de dois tercos do
tribunal trabalhista exigido se mostra descabido e desproporcional, visto que é
superior ao estabelecido para declaracao judicial de inconstitucionalidade (maioria
absoluta), nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal, ou até mesmo de alteragédo

da Carta Magna na esfera legislativa (trés quintos). Tal quorum que exige a

4 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=2613
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aprovacao de dois tercos dos membros, o que, no TST, por exemplo, significa 18
ministros, se mostra tao irrazoavel que caso o tribunal, por meio de seu regimento,
opte por estabelecer um o6rgdo especial para deliberar sobre as alteracbes
jurisprudenciais, como a edi¢cdo de sumulas, ndo sera possivel, devido ao niumero
inferior ao quorum exigido. Paradoxalmente, € possivel, portanto, que um tribunal,
decida pela inconstitucionalidade do dispositivo em comento, por meio de seu 6rgao
especial, para depois, conforme seu regimento, alterar sua jurisprudéncia sumulada.

Assim, Nassif (2018, p.90) comenta:

Dessas amarras que o legislador procura impor ao judiciario trabalhista,
discriminando-o de todos os outros, exsurge a discriminagdo de um poder
republicano, cuja forma de producdo de suas decisGes é imanente a sua
prépria existéncia. Evidentemente, o controle de constitucionalidade das
decisdes juridicas deve ser exercida de forma isondmica para todos os
ramos do poder judicial e ndo para um somente. No CPC ndo ha comandos
de formulagdo de sumula para nenhum outro Tribunal, nem restricbes ao
seu objeto. Portanto tais comandos ndo podem existir somente para a
Justica do Trabalho.

Diante do exposto, a tentativa de combater o “ativismo judicial” por meio das
restricdes a atividade jurisdicional mostra-se potencialmente danosa ao causar
inseguranca juridica e o esfacelamento da jurisprudéncia trabalhista. Os critérios
estabelecidos sdo desarrazoados, atuando de forma exclusiva e discriminatoria em
relacdo a Justica do Trabalho, visto que em nenhum outro ramo do Poder Judiciario
existem restricbes semelhantes, de modo que os tribunais sdo competentes para
decidir tal procedimento por meio de seus regimentos internos. Entender pela
constitucionalidade de tais dispositivos € autorizar que o legislador, via lei ordinéria,
possa restringir a atividade judicante e os procedimentos de todos os tribunais

brasileiros.

4.2 DAS RESTRICOES A ATIVIDADE JURISDICIONAL NA ANALISE DOS
NEGOCIOS JURIDICOS COLETIVOS

Os impactos quanto a atuacdo da Justica do Trabalho ndo se resumem as
restricbes impostas na construcdo jurisprudencial e atividade judicante, por meio do
art. 8°, 82° e dos novos dispositivos do art. 702. Nesta toada, também € sustentada

a colisdo com a Constituicao Federal do novo art. 8°, 83° da CLT, que assim dispde:
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8 30 No exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho analisarda exclusivamente a conformidade dos
elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104
da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua
atuacao pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade
coletiva.

Segundo Lima e Lima (2017, p.72), mais uma vez ha restricdo a atividade
hermenéutica da Justica do Trabalho, com o intuito, desta feita, de prevenir a
judicializacédo dos pactos coletivos, dando eficacia ao primado do negociado sobre o
legislado, um dos principais objetivos da reforma trabalhista.

Num empreendimento de transformacdo do direito do trabalho e seus
institutos em direito civil, a Lei 13.467/17 busca inserir o principio da intervencdo
minima no direito do trabalho, limitando a analise da Justica do Trabalho
exclusivamente aos elementos essenciais do negdcio juridico, restringindo assim,
segundo Trindade (2017), ao maximo possivel sua atuacao no exercicio do controle
de legalidade e constitucionalidade dos acordos e convengdes coletivas.

Segundo Lima e Lima (2017, p. 73), ha total incompatibilidade deste
dispositivo com o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, clausula pétrea
assegurada no art. 5°, XXXV da Constituicdo, de modo que diante de ameaca ou
lesdo a direito trabalhista que for eventualmente judicializada, o magistrado né&o
pode simplesmente se furtar a responder que s6 deve decidir nos limites estritos do
art. 104 do Cadigo Civil, pondo, desta forma, em risco os direitos fundamentais
trabalhistas.

Pessoa (2017, p.48) argumenta que a determinacédo do 83°, do art. 8° da
CLT, que traz para o direito do trabalho o principio da intervencdo minima, vai de
encontro a toda atuacgao judicante dos Tribunais brasileiros, em especial do Tribunal
Superior do Trabalho e também do proprio Supremo Tribunal Federal, que sempre,
guando necessario, adentraram no meérito das negociacdes coletivas para garantir o
patamar minimo civilizatorio, assegurando a eficacia dos direitos laborais. Neste
contexto, Trindade (2017) argumenta pela contrariedade da inser¢cdo do principio da
intervencdo minima no direito do trabalho, diante do arcabouco principiolégico

constitucional:

Conjugado com o disposto no caput do artigo 611-A da “nova” CLT,
segundo o qual "A convencédo coletiva e 0 acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei (...)", o "principio da intervencdo minima na
autonomia da vontade coletiva" parece franquear ao poder econdmico
ampla margem de "negociacdo" para reduzir ou suprimir direitos dos
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trabalhadores, sem o risco de ver-se submetido ao crivo do Poder
Judiciério.

E, neste ponto, o principio concebido pelos legisladores que "reformaram" a
CLT vai de encontro a direito fundamental de todo trabalhador e
trabalhadora brasileira ou estrangeira residente no pais, no sentido de que
"a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito".

Ou seja, 0 principio da "intervencdo minima na autonomia da vontade
coletiva" esbarra no limite da amplitude do acesso a Justica, previsto na
Constituicdo da Republica, de modo que a norma legal ndo pode se
sobrepor a um direito fundamental estabelecido constitucionalmente. Ao
contrario, deveria seguir a sua orientacao.

O afastamento da jurisdicdo da analise dos negécios juridicos coletivos
configura-se em mais uma afronta aos ditames constitucionais que asseguram a
separacao e harmonia entre os poderes, garantia do Poder Judiciario, ja trabalhada
nos capitulos anteriores desta pesquisa. Neste diapaséao, a realizacdo de cidadania
e emancipac¢ao social, construida pelo trabalho digno, como sustenta Aradjo (2018,
p. 153-154), fica deteriorada, a partir do momento em que é imposto uma “cidadania
de segunda classe” aos trabalhadores, como é argumentado por Delgado e Delgado
(2017, p.80):

A propésito, as regras lancadas nos novos 88 2° e 3° do art. 8° da CLT,
além de desrespeitarem, gravemente, o0 principio constitucional da
separacao dos poderes e o principio constitucional da independéncia do
Poder Judiciario - no caso, a Justica do Trabalho -, explicitamente langados
no art. 2° da Constituicdo, dentro do Titulo I, que trata "Dos Principios
Fundamentais”, tentam instaurar urna cidadania de segunda classe na
sociedade politica e sociedade civil brasileira, a cidadania trabalhista. Para
essas pessoas humanas cidadas € como se o Poder Judiciario ndo pudesse
examinar afrontas a Constituicdo, afrontas as normas internacionais sobre
direitos humanos imperantes no Brasil, além de afrontas a legislacao federal
trabalhista, tendo de sufragar todo e qualquer eventual retrocesso celebrado
pela negociagdo coletiva trabalhista. O patamar civilizatério minimo fixado
pela Constituicdo da Republica, pelas normas internacionais internalizadas
pelo Brasil e pela legislacao federal trabalhista ndo se aplicaria as pessoas
humanas que vivem do seu trabalho, caso haja negociacéo coletiva
supressora de direitos e garantias em vigéncia; e nem poderia o Poder
Judiciario atuar para corrigir semelhante gravissima lesédo de direitos (art.
52, XXXV, CF).

Nessa acepcgéo, Alencar (2017, p.42) ainda ressalta que defender o
afastamento total da jurisdicdo trabalhista da analise dos acordos e convencdes
coletivas, se torna medida totalmente desarrazoada, diante da atual inconsisténcia
da propria estrutura sindical representativa dos trabalhadores, levando como
consequéncia a perda de direitos laborais. Para Alencar (2017, p.43), ndo é a mera
existéncia de sindicatos profissionais que, por conta propria, garantird o equilibrio
necessario para que a autonomia privada coletiva seja realizada de forma legitima,

com plena liberdade e poder de resisténcia e negociacao.
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Neste contexto, dentro da analise dos elementos do negdcio juridico, tem-se,
na observacdo dos agentes capazes, que muitos sindicatos tém se enfraquecido e
se direcionado para a hipossuficiéncia. Devido as mudancas no contexto
socioeconémico, como a reducao do pleno emprego, do trabalho formal e da coeséo
entre os trabalhadores e o fortalecimento de institutos como a terceirizagdo e o
trabalho informal, os sindicatos tém sido ainda mais fragilizados. Simultaneamente a
este fendbmeno, os patamares minimos impostos as negociacdes coletivas, relativos
aos direitos laborais, foram drasticamente reduzidos e a Justica do Trabalho coibida

de intervir. Assim, é que Viana (2011, p. 157) argumenta:

Hoje, as pecas ja ndo se encaixam como antes. O novo modo de produzir
ndo corresponde ao sindicato. A moderna empresa j4 ndo abriga multiddes
uniformes, trabalhando anos a fio, em jornada plena, sofrendo os mesmos
dramas e sonhando sonhos iguais. Como diziamos, ela se fragmenta e se
diversifica, e com isso despeda¢a o movimento sindical. Com a diferen¢a
gue ela controla - e ele ndo - cada um de seus pedacos.

[...] E como ja ndo vivemos o pleno emprego, mas o desemprego € o
subemprego, ndo é s6 o coletivo operario, mas o préprio trabalhador que se
parte ao meio, perdendo a sua face coletiva. A solidariedade cede passo ao
individualismo. A nova empresa consegue externalizar a prépria
concorréncia, jogando-a por sobre os ombros dos empregados e de suas
contratadas. E salve-se quem puder. Paradoxalmente, é nesse contexto de
fragilizagdo estrutural do sindicato que surge a ideia de se eliminar os
patamares minimos. [...]

Neste contexto, os direitos laborais sdo postos em vulnerabilidade a medida
que a reforma trabalhista abre a possibilidade de sua negociacdo, escanteando os
parametros minimos de dignidade do trabalho estabelecidos pela legislacdo, por
meio do “negociado sobre o legislado” e simultaneamente restringindo a atividade

jurisdicional, minimizando-a, como argumenta Rodrigues (2017):

O argumento de que a Justica do Trabalho é excessivamente
intervencionista em relacdo a autonomia da vontade é enviesado, pois as
ideias nesse sentido jamais levam em conta a realidade da
representatividade e da capacidade de mobilizacdo atual dos trabalhadores.
Salta aos olhos que as inUmeras intervengdes no ambito coletivo visam
restabelecer a liberdade contratual coletiva viciada pelo desequilibrio das
forcas em embate no processo de formacgdo da norma e, também, tutelar o
patamar minimo elencado como direito e garantia fundamental. A reforma
novamente expde a intencdo de prejudicar os trabalhadores quando alca
como regra normativa o "negociado sobre o legislado” e, ao mesmo tempo,
passa a impedir a Justica do Trabalho de intervir no caso de desequilibrio
ou violacao do patamar minimo.

E necesséario que seja realizado, portanto, uma interpretacdo conforme a

constituicdo dos dispositivos em comento, para que, como sustentam Delgado e
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Delgado (2017, p. 107), ndo seja esfacelado o patamar minimo civilizatorio
assegurado pelos direitos laborais no ordenamento juridico nacional e internacional.
E inconcebivel, a partir de uma interpretacéo literalista do art. 8°, §3°, da CLT e de
seus dispositivos conexos, quais sejam os arts. 611-A e 611-B, da CLT, que se
possa concluir desarrazoadamente que fora criada uma nova ordem juridica
andmala e a parte dos direitos fundamentais laborais, a partir dos negdcios juridicos
coletivos e que se encontra fora do alcance da jurisdicéo trabalhista.

Assim, da compreensdo dos dispositivos em comento, que acentuam a
observancia dos elementos essenciais do negocio juridico (objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel, agente capaz e forma prescrita ou ndo defesa em lei),
sob a dtica do principio da intervengcdo minima, é imponderado chegar-se ao
entendimento de que se criou um instituto hierarquicamente superior ao
ordenamento juridico brasileiro, ndo devendo observancia a este, sempre
prevalecendo em qualquer ocasido. Também torna-se equivoca a conclusdo que
sustente a ineficacia da diretriz constitucional de inafastabilidade e amplo acesso ao
Poder Judiciario, visto que este ndo pode ser inibido e se omitir diante de lesdo ou
ameaca a direito fundamental.

A interpretacdo em consonancia com a Constituicdo Federal dos dispositivos
em comento deve ser no sentido de que a Justica do Trabalho deve reconhecer o
papel regulador e complementar a ordem juridica exercido pelas negociacdes
coletivas, observando, sempre que possivel, os acordos e convencdes celebrados,
para que sejam garantidos os ganhos mutuos de empregados e empregadores e a
vontade coletiva. Nao obstante, tais negocios juridicos coletivos ndo se encontram
em hierarquia superior e devem observancia ao ordenamento juridico legal, as
normas constitucionais e aos tratados internacionais laborais, devendo a jurisdicao
trabalhista, quando necessario, garantir a eficacia dos direitos fundamentais

laborais.

4.3 AS LIMITACOES IMPOSTAS AO MAGISTRADO NA ANALISE DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL LABORAL

Outro eixo da reforma trabalhista que trouxe restricbes a atividade

jurisdicional, podendo resultar na supressdo de importantes direitos laborais
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fundamentais, como a ampla reparacdo do dano sofrido, € o novo sistema de danos
extrapatrimoniais. Inserido pela Lei 13.467/17, ele tem como principal modificacéo a
retirada do magistrado da possibilidade de decidir de forma justa e equitativa dentro
do caso concreto, havendo restricdo aos bens juridicos tutelados e parametrizacéao
do valor da indenizagéo a ser concedida e, por consequéncia, o sofrimento alheio,
em clara afronta a principios constitucionais como a isonomia e a inafastabilidade da
jurisdicao.

Venosa (2016, p.52) analisa a reparacdo dos danos extrapatrimoniais,

argumentando pela complexidade no estabelecimento da obrigacdo de reparar:

Dano moral ou extrapatrimonial é o prejuizo que afeta o &nimo psiquico,
moral e intelectual da vitima. Sua atuacdo € dentro dos direitos da
personalidade. Nesse campo, o prejuizo transita pelo imponderavel, dai por
gue aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa recompensa pelo
dano. Em muitas situagdes, cuida-se de indenizar o inefavel.

Sobre tal obrigacdo, quanto aos danos atentatérios aos direitos da
personalidade, da licdo de Diniz (2003, p.74) se extrai:

A reparacdo do dano moral cumpre uma funcdo de justica corretiva ou
sinalagmatica, por conjugar, de uma s6 vez, a natureza satisfatdria da
indenizacdo do dano moral para o lesado, tendo em vista o bem juridico
danificado, sua posi¢cdo social, a repercussdo do agravo em sua vida
privada e social e a natureza penal da repara¢do para o causador do dano,
atendendo a sua situagdo econdmica, a sua intencdo de lesar (dolo ou
culpa), a sua imputabilidade, etc.

Antes da edicdo da reforma trabalhista, a disciplina da reparagao por danos
extrapatrimoniais no ambito trabalhista era construida dentro do ambito da

reparacao civil, como explica Brito (2018):

Até o advento da Lei n°® 13.467/2017, o Tribunal Superior do Trabalho —
TST, era firme e pacifico em aplicar a uniformidade do sistema juridico
referente a responsabilidade civil: a reparacéo integral consagrada no texto
constitucional, art. 52, V e X e os dispositivos do Cédigo Civil, nos moldes do
direito administrativo, direito do consumidor, direito civil, direito comercial,
direito agrario e demais ramos juridicos.

A Corte Maxima Trabalhista, ao assim proceder, em uniformidade com os
demais segmentos juridicos e sistemas processuais e materiais do
ordenamento juridico nacional, realizava uniformizagéo, e trazia seguranca
juridica e coeréncia sistémica.

Nao obstante, o legislador ordinario, insatisfeito, e em um esforgo para
construir um sistema juridico trabalhista apartado do restante do
ordenamento juridico nacional, com a Lei n°® 13.467/2017, conhecida como
reforma trabalhista, acrescentou o Titulo I1I-A, “Do dano extrapatrimonial’,
arts. 223-A a 223-G a Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT.


http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/a-dificil-tarefa-de-quantificar-o-dano-moral
http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/a-dificil-tarefa-de-quantificar-o-dano-moral
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Assim, tem-se que o novo art. 223-A, da CLT dispde: “Aplicam-se a reparacao
de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagéo de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo”. Porto (2017, 140) critica o novo comando legal, ao
sustentar a inafastabilidade da Constituicio e dos direitos fundamentais
assegurados em todo o ordenamento juridico, diante da insuficiéncia da disciplina
laboral, que €& omissa em relacdo a disposi¢cdes consagradas que tratam da
reparacdo extrapatrimonial, como a responsabilidade objetiva e subijetiva,
responsabilidade por atos ilicitos e de terceiros e a equidade no estabelecimento da
indenizacdo nos casos de despropor¢do, nos termos do art. 944 do Caodigo Civil.
Além disso, o dispositivo contraria o proprio art. 8°, §1° da CLT, também modificado
na reforma e que determina a aplicacdo do direito comum como fonte subsidiaria do
direito do trabalho. Neste contexto, aduz Streck (2017) pela inconstitucionalidade do
dispositivo em comento:

Ndo ha como uma lei infraconstitucional, ainda que harmoénica aos
interesses dos estamentos dominantes da sociedade brasileira, imunizar-se
a aplicacdo da propria Constituicdo. Desse modo, cabe fazer uma
declaracdo de inconstitucionalidade com reducéo de texto do artigo 223-A

da CLT, com a redagao da Lei 13.467/17, para excluir a expressao “apenas”
(é uma das seis hip6teses de minha teoria da decisao).

Nesta toada, o novo art. 223-B, da CLT, dispde que: “Causa dano de natureza
extrapatrimonial a acdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica, as quais sao as titulares exclusivas do direito a reparacao’.
Porto (2017, p.141) sustenta que ndo ha possibilidade, a luz da Constituicdo
Federal, de se estabelecer quem pode ser ofendido na esfera patrimonial, havendo a
circunscricdo de direitos da personalidade, limitando o direito a reparagdo a seu
titular e, por conseguinte alterando a esfera de protecéo e reparticdo de competéncia
da Justica do Trabalho por meio de lei ordinaria.

O art. 223-C da CLT também aponta para uma colisdo com o sistema
constitucional, a luz da Constituicdo de 1988, ao enumerar em rol, que sob flagrante
inconstitucionalidade né&o pode ser taxativo, os bens tutelados juridicamente dentro
do regime de danos extrapatrimoniais. Assim, segundo Almeida (2017, p. 217) néo
se pode admitir, sob pena de inconstitucionalidade, a restricdo de bens juridicos da
personalidade a serem tutelados, excluindo-se, desta forma, bens como a liberdade
de manifestagdo de pensamento, a liberdade de consciéncia e de crenga, a

liberdade de locomocao e a vida privada, sob pena de afronta ao arcabouco
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principioldgico constitucional que reza pela reparagéo integral e irrestrita dos danos
extrapatrimoniais.

Por sua vez, o novo art. 223-G da CLT e seu 81° inserem no sistema de
danos extrapatrimoniais da CLT a parametrizacdo da indenizagdo destes danos.
Ganha forca o argumento que defende a inconstitucionalidade de tais dispositivos,
pois, como argumenta Porto (2017, p.143), tarifar o sofrimento alheio vai de encontro
a dignidade da pessoa humana, ao principio da reparacdo integral, a
desconsideracao da capacidade de pagamento, a necessidade de se afirmar o efeito
pedagogico da indenizagao e, por conseguinte, a restricdo da liberdade da jurisdicéo
trabalhista em analisar o caso concreto e construir a decisdo de maneira equitativa.

Desta feita, Gomiero (2017) argumenta:

Estabelecer o dano moral de maneira tarifada pode levar a resultados
absurdos posto que o caso concreto sera completamente descartado.
Mesmo que tais multiplicadores de salarios sejam resultado de uma
interpretacdo sobre a gravidade da ofensa, se esta for gravissima ensejara
somente uma indenizacéo equivalente a cinquenta salarios. Um trabalhador
gue ganhe quatrocentos reais por més, mesmo que perca todos 0s seus
membros locomotores na relacdo de trabalho, a indenizagéo estara limitada
a vinte mil reais.

O caso concreto deve ser respeitado acima de tudo sob pena de néao
proteger de maneira eficiente o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. A vedagdo da prote¢do insuficiente € outro vetor
interpretativo dos direitos fundamentais. [...]

[...] De fato, o "dano moral" é pedido recorrente na Justica do Trabalho. H&
certa banalizagdo do pedido de dano moral, 0 que ndo se nega. Porém,
estabelecer critérios como o0s expostos acima (hipéteses ensejadoras e
forma de calculo tarifada) € negar a prOpria importancia em tutelar o
principio da dignidade da pessoa humana. A seguranca juridica devera ser
buscada atingindo a causa dos danos morais e néo limitar sua aplicacéo.

N&o obstante seja uma realidade a recorréncia de pedidos de danos
extrapatrimoniais na Justica do Trabalho, supracitada por Gomiero (2018), é também
necessario lembrar que apenas no ano de 2017, ano da edicdo da reforma
trabalhista, fora registrado no Brasil pelo Anuario Estatistico de Acidentes de
Trabalho® do INSS, 549.405 acidentes de trabalho, que resultaram na morte de
2.096 trabalhadores. Quando se observa a porcentagem minima representativa
destes acidentes em que fora dado ao empregado alguma indenizacdo de forma
espontanea, o argumento pela banalizagdo e “industria do dano moral”, difundido

pelos defensores da mudanca, torna-se ainda mais fragilizado.

° sa.previdencia.gov.br/site/2018/09/AEAT-2017.pdf
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Nesta perspectiva, a parametrizagdo dos danos extrapatrimoniais inserida
pela reforma, ao estabelecer ndo um indicativo, norte abstrato de possivel
indenizacdo, mas, em verdade, uma limitacdo ao valor das indenizacdes, que
deveriam ser apuradas por meio da equidade, afronta a diretriz constitucional de
ampla e irrestrita reparacdo. Tal principio esta insculpido na Constituicdo Federal
tanto nos incisos V e X do art. 5°, como também, no caso das relagfes trabalhistas,
no art. 7°, XXVIII, que dispde que mesmo com a concessao de seguro contra
acidentes de trabalho, serd garantida a ampla reparacdo. Além disso, vale ressaltar
o efeito pedagdgico que envolve a obrigacdo de indenizar, somando ao fato, citado
por Gongalves (2011, p. 397) de que a prévia parametrizacdo dos danos
extrapatrimoniais pode incentivar ainda mais a violacdo dos direitos da

personalidade:

Nao tem aplicacdo, em nosso pais, o critério da tarifacdo, pelo qual o
guantum das indenizacdes é prefixado. O inconveniente desse critério €
gue, conhecendo antecipadamente o valor a ser pago, as pessoas podem
avaliar as consequéncias da préatica do ato ilicito e confronta-las com as
vantagens que, em contrapartida, poderdo obter, como no caso do dano a
imagem, e concluir que vale a pena, no caso, infringir a lei.

A incompatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro, a luz da
Constituicao se torna ainda mais latente, quando se constata que o parametro a ser
utilizado pelo magistrado para tarifacdo do dano extrapatrimonial na esfera
trabalhista é o salario do empregado, de modo que h& grave afronta ao principio da
iIsonomia constitucional, com risco de serem obtidas decisbes totalmente
desarrazoadas, injustas e em dissonancia com a Constituicdo Federal. Neste
sentido, o Supremo Tribunal Federal, em diversos precedentes, a exemplo do RE
315.297°, ja julgou a incompatibilidade da Lei de Imprensa, que trazia a tentativa de
parametrizacdo de danos extrapatrimoniais, com a Constituicdo. Assim, Santos
(2018, p. 147) argumenta:

Ademais, a fixacdo originariamente prevista pela Lei n. 13.467/2017,
utilizando-se o valor do salario do trabalhador como base de célculo da
indenizacdo por dano extrapatrimonial, tem como consequéncia a apuracao
de valores diferentes para reparacado de danos idénticos. Por hip6tese, caso
uma pessoa sofra um dano de natureza grave, e receba 1 salario minimo
(R$ 954,00) como salario, terd direito a uma indenizagdo de até R$
19.080,00, enquanto um trabalhador que receba R$ 5.000,00 a titulo de
salario pode auferir até R$ 100.000,00, em idénticas condigbes nos termos
do inciso lll, § 1°, do art. 223-G da CLT.

Esta tarifacdo fere diretamente o principio da isonomia e da proibicdo de
discriminacéo, estabelecidos no caput do art. 5° e no inciso 1V do art. 3° da
Constituicdo Federal, respectivamente. Como se ndo bastasse, o principio

6 http://www.stf.jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=107402
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da reparacao integral também n&o é observado, porquanto a necessidade
de obedecer ao limite estipulado na lei pode geral um valor inferior ao
devido.
A apuragéo de valores diferentes para indenizar danos idénticos causados a
pessoas distintas, decorrentes da base de calculo utilizada (saléario
contratual do ofendido), acaba por gerar uma nova lesdo ao direito da
personalidade ja violado, pois o quantum destinado a reparagéo configurara
novo dano por discriminar o ofendido em raz@o de uma condi¢do pessoal da
parte que ndo guarda nenhuma relagcao com os fatos controvertidos.
Seguindo o disposto no novo regime de danos extrapatrimoniais imposto pela
reforma trabalhista, € possivel, desta maneira, que diante de um mesmo fato
gerador, a exemplo de um acidente de trabalho, dois empregados possam receber
indenizacdes com valores diferentes, simplesmente por conta da diferenca salarial
entre estes. A adoc¢do deste critério, como pardmetro para afericdo da indenizacgéo,
claramente desacata, portanto, a Constituicdo Federal, que reza em seu art. 5° pela
isonomia e igualdade de tratamento, além de outros dispositivos, como seu art. 3°
que busca a néo discriminacdo e vai de encontro, em Ultima andlise a observancia
pela dignidade da pessoa humana, disposta no art. 1°, Ill e principio maior da Carta

Magna.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A reforma trabalhista, Lei 13.467/2017, foi, segundo grande parcela da
doutrina, a maior alteracao ja feita no direito do trabalho brasileiro desde a edicéo da
Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT. Os novos dispositivos inseridos, sob o
pretexto de modernizacdo da legislacdo laboral, motivados pelas mudancas
socioeconbémicas a nivel global, desregulamentam e flexibilizam a seara trabalhista,
em suas dimensdes material, processual e coletivo, fortalecendo institutos como o
“negociado sobre o legislado.” Ainda nesta toada, ao lado destas alteragbes, tem-se
os dispositivos inseridos pela reforma que tratam da atividade jurisdicional exercida
pela Justica do Trabalho.

Neste sentido, durante este trabalho, procurou-se analisar 0s nhovos
dispositivos incluidos na CLT e que inserem alteracbes a atividade judicante
exercida pela Justica Trabalhista, perquirindo-se sobre os reflexos que a vigéncia
destes pode acarretar e sua compatibilidade com o arcabouco principioldgico
constitucional.  Assim, procurou-se analisar se o munus exercido pelo Poder
Judiciario fora restrito e, em ultima analise, a efetividade dos direitos fundamentais
laborais, que tem sua salvaguarda na jurisdicdo trabalhista, teria sido
vulnerabilizada.

Para tanto, de inicio, fora analisado o papel desempenhado pelo Poder
Judiciario ao longo da histéria. Desta feita, percebeu-se que o Judiciario saiu de uma
postura, por vezes, apontada como coadjuvante, para assumir cada vez mais uma
presenca ativa, estimulado nas democracias ocidentais pelo reconhecimento dos
direitos sociais. Esta ascensdo do Judiciario refletiu na Constituicdo Federal de
1988, que delegou a este poder importante dever na garantia dos direitos
fundamentais, além do desempenho de um papel politico, dividindo espa¢o com os
Poderes Executivo e Legislativo.

Nesta toada, para a construcdo de um Estado Democratico de Direito
harménico entre os trés poderes, é necessario, quanto ao Poder Judiciario, o
respeito as suas garantias e vedacgdes, instituidas tanto para o Judiciario, como
orgao, como para os membros da magistratura. Tais institutos garantem o exercicio
da atividade judicante de forma legitima e coerente, assegurando a efetividade dos
direitos fundamentais e a realizacdo da cidadania, que na esfera laboral, é balizada

pela Justica do Trabalho.
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Assim, para compreensdo das modificacdes inseridas pela reforma
trabalhista, fora necesséario lancar luzes sobre o percurso histérico trilhado pela
Justica do Trabalho, desde seu inicio, quando a matéria laboral ainda compunha o
ambito civilista, até seu reconhecimento maior pela Constituicdo de 1988, que
delegou elementar papel a esta. Dessarte, fora relevante a andlise de que, nédo
obstante o 6rgdo tenha ganhado cada vez mais expressividade, passadas as oito
décadas de sua fundacdo e atuacdo na efetivacdo dos direitos sociais, sustenta
ainda trés principais desafios, que foram trabalhados na primeira secdo desta
pesquisa, e que se relacionam com as modificacdes inseridas pela Lei 13.467/2017,
sendo estes: o desafio quanto ao procedimento, a seguranca juridica e as questdes
ideoldgicas.

Para compreensdo das mudancas na CLT inseridas pela reforma trabalhista
quanto a atividade jurisdicional da Justica do Trabalho, fora aprofundado, na
segunda secdo deste trabalho, a analise das abordagens juridicas quanto ao
discurso judicial. Nesta perspectiva, é de clareza solar que o papel exercido pelo
Judiciario e os modelos de abordagem de seu discurso passaram por intensas
transformacdes nos ultimos séculos.

O modelo dogmatico-legalista, que tem como marco a Revolugcédo Francesa e
0 juiz “boca da lei’, ndo fora mais capaz de responder as novas exigéncias do
Estado social e a crise do Estado de Direito. Neste sentido, contribuiram para estas
mudancas, em primeiro lugar, a reformulacdo do conceito tradicional de separacao
dos poderes e suas fungdes tipicas, de modo que o Judiciario passou a assumir
também uma dimensao e responsabilidade politica. Em segundo lugar, concorreu
para estas transformagfes uma nova percep¢do hermenéutica e epistemoldgica, de
que o direito ndo € um dado um dado finalizado na “letra da lei’, mas é também
construido em sua interpretacéo e aplicacdo, no Judiciario e pela comunidade de
intérpretes e, portanto, ganhou relevo o seu carater argumentativo.

Neste diapasdo, passou-se a aprofundar o exame dos dispositivos da Lei
13.467/17 que trazem restricbes a atividade judicante da Justica do Trabalho. O
novo art. 8°, 82° da CLT, que trata da construcdo jurisprudencial, caminha de
encontro as garantias ja estudadas do Poder Judiciario que asseguram sua
independéncia. A partir de sua analise, fora possivel concluir que seu contetdo, ao

exigir que a Justica do Trabalho se limite & mera aplicacao literal da lei, ndo esta em
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conformidade com o arcabouco principiolégico constitucional, além de esbarrar nas
limitagBes ja trabalhadas do modelo juridico do positivismo exegético.

Também o novo regramento inserido no art. 702, da CLT, ao dispor sobre a
criacdo e edicdo de sumulas, OJ's e precedentes normativos, invadindo a
competéncia dos tribunais para se organizarem conforme seus regimentos internos,
afronta a Constituicdo ao ferir a independéncia e autonomia do Poder Judiciario.
Neste sentido, as dificuldades impostas para alteracdo da jurisprudéncia pelos
tribunais trabalhistas podem resultar, verdadeiramente, no seu esfacelamento, tendo
como consequéncia, grave inseguranca juridica.

As disposicOes acerca da atividade jurisdicional da Justica Laboral também se
mostraram em desconformidade com a principiologia constitucional a partir do
exame do art. 8°, 83°, da CLT. O referido dispositivo restringe a analise dos negoécios
juridicos coletivos pela Justica do Trabalho aos seus elementos formais e insere no
direito do trabalho o principio da intervencdo minima. Levado as ultimas
consequéncias, tal dispositivo coloca em vulnerabilidade direitos fundamentais
trabalhistas, que desrespeitados em negociacdes entre sindicatos e empregadores,
em afronta a diplomas legais, a Constituicdo ou mesmo tratados internacionais, ndo
terdo a salvaguarda do Poder Judiciario.

Também da analise do novo sistema de danos extrapatrimoniais, inserido
pela reforma trabalhista na CLT, nos novos arts. 223 - A a G, se encontrou, na
restricdo a atividade jurisdicional, afronta a Constituicio de 1988. O novo
regramento limita a aferichio do juiz da indenizacdo devida por danos
extrapatrimoniais, estabelecendo teto para esta, atrelado ao salario do empregado.
Desta maneira, € de se vislumbrar incompatibilidade com a Constituicdo tanto no
aspecto da limitacdo da atividade judicante, impedindo a efetividade do principio
constitucional da ampla e irrestrita reparacdo, como também no desrespeito ao
principio fundamental da isonomia, ao utilizar-se como critério o salario do
empregado para estabelecimento da indenizac&o, o que pode acarretar em graves
injusticas.

Isto posto, feita a analise dos principais dispositivos inseridos pela Lei
13.467/2017 quanto a atividade judicante da Justica do Trabalho, em confronto com
0 debate proposto a respeito do Poder Judiciario e a compreensdo do arcaboucgo
principiolégico constitucional, argumenta-se pela dissonéncia de tais artigos com o

ordenamento juridico brasileiro, tendo como vetor interpretativo a Constituicdo de
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1988. As inovagbes em comento, ao limitarem a atuacéo jurisdicional, em afronta a
independéncia e autonomia do Judiciario, colocam em vulnerabilidade os direitos
laborais, que sem a salvaguarda da jurisdicéo trabalhista poderéo ter sua efetividade
comprometida, sendo imperioso, portanto, 0 exercicio do controle de

constitucionalidade dos dispositivos trabalhados, pelos tribunais brasileiros.
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