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RESUMO

O tema do presente artigo € referente as limitac6es que a Reforma Trabalhista trouxe ao
TST em razao de sua atuacao ativista que tinha como seu maior viés a formulacao de direitos e
garantias a serem aplicados na relagdo de trabalho, em virtude de uma néo atuacéo legislativa. O
objetivo geral é observar como esta limitagéo trazida pela reforma impacta nas garantias de direitos
nas relagdes individuais de trabalho. Especificamente, busca entender o que € o ativismo judicial,
como € a atuacdo do TST com relacdo a esta matéria e os impactos da reforma quanto a esta
atuacao proativa do TST na defesa de se garantir os direitos aos trabalhadores. O presente trabalho
iniciou-se com o levantamento bibliografico em busca de fontes diretas que discutissem as matérias
em apresso para se formular um entendimento acerca da matéria discutida. No tocante ao método
de abordagem, o trabalho pode ser definido como teérico-descritivo, uma vez que se parte de um
estudo académico a fim de entender e descrever 0s possiveis resultados trazidos em virtude desta
limitacdo ao ativismo judicial do TST. Quanto aos métodos de procedimento foram utilizados o
histérico e comparativo; e as técnicas de pesquisa sdo a doutrina especializada, jurisprudéncias do
TST e a legislagéo trabalhista. Como conclusdo tem que a limitacéo trazida pela reforma por meio
do artigo 8° § 2° da CLT € incongruente com seu caput e traz prejuizos aos trabalhadores, por ndo
mais poderem ter a protecdo do judiciario, quanto aos seus direitos.
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THE LABOR REFORM AND THE JUDICIAL ACTIVISM OF THE TST: THE COGNITIVE
LIMITATION OF THE PROACTIVE PERFORMANCE OF TST IN THE FACE OF
ARTICLE 8 § 2° OF THE CLT.

ABSTRACT

The theme of this article is related to the limitation that the Labor Reform brought to
the Brazillian Superior Labor Court, because of this activist action that seeks to understand
the formulation of rights and guarantees to be applied in the labor relationship, due to a lack
of legislative action. The general objective is to observe how this limitation brought about by
the reform impacts on the guarantees of rights in individual labor relations. Specifically, this
article seeks to understand what judicial activism is, how these Labor Court reacts and the
impacts of the reform on the defense of guaranteeing workers' rights. The present work
began with the bibliographical survey in search of direct sources that discussed the matters
in haste to formulate an understanding about the matter discussed. Regarding the method
of approach, the work can be defined as descriptive and theoric, since it starts from an
academic study in order to understand and describe the possible results brought by virtue
of this limitation to the judicial activism of the Superior Labor Court. As for the procedure
methods, the historical and comparative methods were used; and the research techniques
are the specialized doctrine, jurisprudence of these Court and the labor legislation. As a
conclusion has that the limitation brought by the reform through article 8 § 2 of the CLT is
incongruous on the caput and brings damages to the workers, because they can no longer
have the protection of the judiciary, as to their rights.

KEYWORDS: Hermeneutics; Superior Labour Court; Judicial activism; Labor reform;
Principle of protection; Guarantee of rights.



1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por sua finalidade discutir os possiveis impactos no ativismo
judicial do Tribunal Superior do Trabalho para a protecdo das garantias dos direitos nas
relacbes individuais de trabalho, em face da restricdo legislativa trazida pela Reforma
Trabalhista no artigo 8° § 2° da CLT.

O primeiro Capitulo, aborda a origem e marcos importantes do ativismo judicial no
Estados Unidos, pais que deu origem a esta atuacdo judicial, demonstrando a sua
importancia para busca de resolucdes conflituosas, uma vez que representa uma maior
aproximacédo da das decisfes ativista com as demandas sociais em concreto. E também
trazer uma breve discusséo da atuacdo do STF como um dos principais engajadores desta

atuacao proativa do judiciario.

No segundo capitulo comecamos a discorrer sobre a figura do TST, suas
competéncias constitucionais e regimentais como um importante protetor das garantias
trabalhistas, em razdo de todas demandas que a ele chegam. Assim como também
discutiremos a importante funcdo ativista nas acdes juslaborais, que proporcionam as
demandas que a ele chaga uma resolugcdo mais adequada e direcionada a dirimir todas

insegurancas juridicas em razdo de uma lei omissa ou abrangente.

No terceiro capitulo visa discutir a importancia da interpretacdo, com base
hermenéutica para o entendimento da norma e assim a aplicacdo ao caso em concreto,
para a busca mais adequada da resolucao dos conflitos em razéo da lacuna ou abrangéncia
legal, e assim demonstrando a importancia dessa interpretacao, para a fundamentacéao de

uma atuacao ativista, que busca encontrar a melhor resolu¢cdo ao caso em concreto.

No ultimo, superada a analise do tribunal e suas atuacdes, trataremos a Otica da
reforma trabalhista, na acdo do legislativo no reconhecimento e superacdo da atividade
proativa do judiciario, dando um maior enfoque a limitacdo ao futuro ativismo judicial do

Tribunal Superior do Trabalho referente ao Artigo 8° 8§ 2° da CLT.

Por fim, € admite-se a tese de que a reforma trabalhista veio como uma forma de
resposta do legislativo com influéncia das classes econdmicas, em virtude de um
descontentamento com o judiciario trabalhista, principalmente, no que tange a sua atuacao

ativista. Com isso € notorio a fragilidade ocasionada por essa delimitacdo, com relagéo ao



trabalhador, que é a parte mais vulneravel da relacdo empregaticia, uma vez que suas
garantias se tornam relativizadas. E também destacando a incongruéncia com relacdo ao

caput do artigo 8° e 0 seu § 2°.

2 O ATIVISMO JUDICIAL

Conceituar ativismo judicial esta vinculado a ideia de ser uma atitude do judiciario,
através de suas fungdes tipicas interpretando a luz da constituicdo, em regra, buscando
sanar omissdes e preenchendo as lacunas legais, trazendo uma nova interpretacdo ao
Direito, que muitas vezes nao foi contemplada pelo legislativo e/ou executivo,
demonstrando uma maior aproximacao dos juizes e cortes das questbes sociais. A
responsabilidade que deveria ser do legislativo ou executivo de ter esse maior contato com
as questdes sociais, é assim repassada aos 6rgaos julgadores, que nao ficam sé preso ao
legislado e expandem seu entendimento ao apresentado no caso em concreto, para que se
consiga a melhor resolucéo deste.

O ministro e doutrinador Luis Roberto Barroso (2011, p.233), em seu artigo
“Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil

Contemporaneo”, traz uma conceituacao do ativismo judicial:

“A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuac¢d@o dos outros dois Poderes. E muitas situagdes,
sequer ha confronto, mas mera ocupagéo de espacgo vazio.”

Ronald Dworkin doutrinador do pais de origem do Ativismo Judicial, entende o

ativismo na seguinte perspectiva:

“Ativismo judicial sustentaria a necessidade de o judiciario valer-se dos principios
gerais estampados no texto constitucional e, partir desse ponto, conduzir a atividade
judicante, ainda que a desgosto de regras menos genéricas, previstas pelo

constituinte ou pelo legislador ordinario.”



O que fica perceptivel nos dois pontos de vistas € que ambos entendem o ativismo
judicial como uma acéo do judiciario tendo sua atuagcéo ampliada e fortalecida com base na
principiologia constitucional, o que possibilita a resolu¢cdo de conflitos em situagdes que o
legislativo e/ou executivo, ndo atuou, ou deixou brechas para uma maior interpretacao do
caso concreto.

O ativismo judicial teve suas primeiras reflexdes em 1803 no Estados Unidos da
América, apesar de ainda ndo se empregar tal nomenclatura. O caso Marbury versus
Madison? foi a primeira grande atuacéo do judiciario em questdes de responsabilizacdo do
legislativo, sendo esse considerado o primeiro precedente formulado pela Suprema Corte
dos Estados Unidos. A inovacdo ocasionada por este caso foi o Judicial Review que é a
possibilidade de o judiciario rever leis ou atos proferidos pela Administracdo Publica. A
criacdo desse mecanismo foi necessaria, pois a constituicdo da Filadélfia ndo trazia em seu
texto diretrizes para dirimir o confronto entre leis ordinarias e a Constituicdo, ocasionando
uma lacuna normativa.

No entanto, foi no pds-segunda guerra mundial, especificamente em 1947, pelo
historiador Arthur Schlesinger Jr, ao escrever um artigo a respeito da atuacdo da Suprema
Corte Dos Estados Unidos da América na época do New Deal 4, que o termo Ativismo
Judicial comecou a ter maior conhecimento e notoriedade, em razdo de um embate politico
e constitucional entre o entdo presidente Franklin Delano Roosevelt e a Suprema Corte.
Durante a “Grande Depresséo®” ocasionada pela crise de 1929, o presidente Roosevelt,
criou o New Deal, que foi um conjunto de medidas socioeconémicas que pretendia ajudar
na recuperacdo da economia norte americana e também a protecdo das classes mais
pobres. Entretanto, no ano de 1935 a Suprema Corte negou a validade de trés medidas do
plano que eram consideradas de grande importancia, pois, para a corte, o Congresso havia
delegado, inconstitucionalmente, poderes de intervencdo na economia ao presidente. No

ano seguinte, a Suprema Corte anulou outras leis do New Deal, fundamentando-se ao

3 Primeiro caso da Suprema Corte dos Estados Unidos da América que afirmou seu poder de exercer
o controle de constitucionalidade. "O caso Marbury versus Madison foi a primeira decisdo na qual a Suprema
Corte afirmou seu poder de exercer o controle de constitucionalidade, negando aplicagéo a leis que, de acordo
com sua interpretacdo, fossem inconstitucionais. Assinale-se, por relevante, que a Constituicdo ndo conferia
a ela ou a qualquer outro 6rgéao judicial, de modo explicito, competéncia dessa natureza."

4 Conjunto de medidas socioeconémicas durante o governo do presidente americano Franklin Delano
Rooseveld. Que tinham a finalidade de restabelecer a economia dos Estados Unidos da América que estava
abalada pela quebra da bolsa de New York em 1929.
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principio consolidado no Caso Lochner ® o Substantive due process, que é a possibilidade
de tribunais protegerem certos direitos fundamentais da interferéncia do Estado, tendo
como base o devido processo legal que se encontra posto da XIV emenda. Tais decisbes
proferidas pelo tribunal constitucional americano, o deixaram em uma situacdo de
impopularidade e com um grave conflito institucional, pois este demonstrava-se ir de
encontro com os poderes Executivo e Legislativo.

Posteriormente, durante a presidéncia Earl Warren na Suprema Corte, entre os
anos de 1953 al969, houve grande producao jurisprudencial progressista em relacédo a
direitos fundamentais, em especial com relacdo as questdes raciais. O ativismo judicial
ganhou amplo conhecimento e era usado com a funcao de qualificar a atuacéo que a corte
possuia em relacéo as decisfes que eram marcadas pela ndo atuacdo do Congresso ou
atos do Presidente. Tal atuacdo trouxe grandes efeitos a sociedade, e fez com que
situacGes que ndo eram abarcadas pelas leis, pudessem ter uma resolucdo aplicavel ao
caso em concreto.

Um grande feito de Earl Warren, enquanto presidente da corte foi no caso Brown
versus Board of Education, em 1954, na qual o tribunal deliberou acerca do fim da doutrina
escolar “iguais, mas separados”. Na época, admitia-se a segregacao racial das escolas do
sul, existindo escolas publicas exclusivamente para brancos e escolas exclusivamente para
negros. Na busca pelas garantias de direitos iguais entres negros e brancos, a corte
americana decidiu pela inconstitucionalidade da segregacdo, declarando que as
instalacbes separadas eram inerentemente desiguais, promovendo a ja latente
desigualdade social. Em razdo desta decisao a corte passou a ser conhecida por proferir
decisOes que interferiam diretamente na vida social.

Podemos perceber que o ativismo judicial tem suas bases fundadas a mais de um
século e ao longo das ultimas décadas teve um maior desenvolvimento e expansao, nao
s6 ficando restrita ao territério americano, mas também, mas expandindo a outras corte/
tribunais que possuem um vasto lastro ativista, a exemplo a Suprema Corte Canadense,

Israelense a Corte Constitucional da Turquia e a corte maxima brasileira, 0 Supremo

6 Lochner, a Suprema Corte declarou inconstitucional lei estadual por meio da qual se assegurou
jornada maxima de trabalho em favor de padeiros. A corte entendeu que o legislador nao poderia interferir
nas relacdes contratuais de trabalho por violacdo a clausula do devido processo legal.



Tribunal Federal, sendo esta a base para o aprofundamento da discussdo do presente
trabalho que focara nas atividades do Tribunal Superior do Trabalho.

Ao se discutir ativismo judicial no cenario Brasil o primeiro simbolo desta atividade
proativa do judiciario € o Supremo Tribunal Federal (STF).

Poder este que ao longo das décadas veio ganhando forca quanto a questédo de
suas decisbes, a partir da proclamacéo da carta magna em 1988, que trouxe em seu corpo
uma série de principios e normas programaticas a serem cumpridas pelo Estado. O Artigo
5° XXXV da CF diz que “A lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca ao direito”, o que nos leva a condugao que ao judiciario € necessaria a apreciagao
das demandas, mesmo que a lei ndo discuta, fazendo com que este interprete e, caso
necessario, crie uma forma de resolucédo do conflito, baseado nos principios, costumes e
direito comparado.

O Supremo Tribunal Federal, € o protetor maior da Constituicdo, com isso todas
demandas que a ele chegam, tem como principal caracteristica ter a solu¢cdo conflituosa
em face da Carta Magna. No entanto, quando esta vier a ser omissa, em relagao a alguma
matéria seja em razdo de uma lacuna ou abrangéncia legal deixada pelo legislador
originario, € de competéncia do STF, buscar a solucdo da demanda, mas ndo mais com
base no que esta escrito expressamente na carta magna, mas sim, em seus principios que
séo norteadores de todo texto constitucional. Ao atuar desta maneira o STF formula um
entendimento proativo e expansivo, demonstrando ser mais uma forma de se interpretar da
Constituicdo Federal indo além do que esta expressamente legislado.

Esta atuacdo ativista do STF se revela de extrema importancia, uma vez que a
prépria legislacdo, desde 2004, por meio da Emenda Constitucional n° 45, consagrou ao
STF a capacidade de criar Sumulas de carater vinculante, assim demonstrando a
necessidade de o judiciario constitucional consagrar seus entendimentos de forma analoga

a Lei.
3 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO
O Tribunal Superior do Trabalho (TST), foi criado no ano 1923, por meio do Decreto

n° 16.067, mas com a nomeacao, Conselho Nacional do Trabalho, estando ligado ao

Ministério da Agricultura, Industria e Comércio. Mas a nomenclatura Tribunal Superior do



Trabalho, so veio a ser utilizado no dia 09 de setembro 1946 por meio do Decreto n°® 9797,
mas so integrando o Poder Judiciario em 18 de setembro de 1946, por meio da Constituicao
de 1946.

Ao que se refere a competéncia do TST, podemos extrair da Constituicdo Federal,
no artigo 111-A, 83°:

“‘Compete ao Tribunal Superior do Trabalho processar e julgar,
originariamente, a reclamacao para a preservacdo de sua competéncia e
garantia da autoridade de suas decisdes”.

Ao se analisar o artigo supracitado e analisando o seguinte fragmento “garantia da
autoridade de suas decisdes”, entendemos que o Tribunal Superior do Trabalho, por ser
tltima instancia em matéria trabalhista, tem que ter suas decisdes respeitadas e seguidas,
ndo se limitando a formulacdo de sentencas (acorddos), mas também a producdo
jurisprudencial, que tem extrema relevancia para o cotidiano das relacdes entre empregado
e empregador, muitas vezes ndo abarcadas pela Legislacdo, o que acaba por corroborar,
na maioria dos casos, em um prejuizo ao trabalhador que fica com seus direitos
ameacados.

Esta disposto em no Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho, em seu

artigo 74, que:

“Compete ao Tribunal Superior do Trabalho processar, conciliar e julgar, na
forma da lei, em grau originario ou recursal ordinario ou extraordinario, as
demandas individuais e os dissidios coletivos que excedam a jurisdi¢cao dos
Tribunais Regionais, os conflitos de direito sindical, assim como outras
controvérsias decorrentes de relagéo de trabalho, e os litigios relativos ao
cumprimento de suas proprias decisbes, de laudos arbitrais e de
convencgoes e acordos coletivos.”

Com relacdo a ao artigo 74, destacam-se dois elementos relevantes, que
necessitam de uma melhor analise, “controvérsias decorrentes de relagao de trabalho” e
“litigios relativos ao cumprimento de suas proprias decisdes”. O primeiro fragmento remete
a ideia de que a este tribunal é resguardada a resolucdo das controvérsias que nao

puderam ser dirimidas ou pacificadas nas instancias inferiores, ou ainda, que forem de sua



competéncia originaria, uma vez que ao TST é resguardado um poder de resolucao
conflituosa muito maior e efetivo, em razéo deste tribunal ser a instancia maxima na seara
trabalhista.

No tocante ao fragmento ‘litigios relativos ao cumprimento de suas préprias
decisbdes” entende-se que por ser ultima instancia cabe a este Tribunal rever as demandas
gue a eles chegam de forma recursal ou de forma originaria, assim fazendo valer suas
decisoes.

Ao se fazer uma interpretacdo conjunta do texto constitucional e o regimento interno
fica claro a importante funcédo julgadora do tribunal, no entanto, esta nao fica restrita
unicamente a funcéo de aplicador da lei, mas sim, de interprete desta, buscando por meio
de suas decisdes resguardar os direitos fundamentais do trabalhador e da relagédo de
trabalho configurando assim uma garantia constitucional e regimental da inafastabilidade
do TST de julgar qualquer demanda que a ele chegue, apresentando resolu¢des que muitas
vezes nao decorrem diretamente da lei, mas sim um entendimento da juridicidade da lei,
para construcdo da devida resolucdo que muitas vezes se reflete em formulacéo
jurisprudencial proativa.

Em relacéo a isto, como narrado no Artigo 169 do seu regimento interno, € uma

competéncia precipua do TST a uniformizacao da jurisprudéncia trabalhista:

Para efeito do disposto nos arts. 702, |, f, 894, 1l, e 896, ae b e 88 7° e 9°, da CLT,
a jurisprudéncia predominante do Tribunal Superior do Trabalho sera consolidada
em sUmula ou em tese juridica firmada nos incidentes de recursos repetitivos, de
assuncao de competéncia e de resolugdo de demandas repetitivas.

Esta funcédo de uniformizador de jurisprudéncia, pode servi de base para a
atuacdo ativista do tribunal, uma vez que ao buscar solucionar conflitos
jurisprudéncias, o TST criara um entendimento mais amplo, que transcende o que
esta expresso na lei, pois esta encontra-se conflituosa, assim, ao se posicionar, 0 TST
pode ter a sua atuacao ativista demonstrada, quando este vem a criar algum direito,
gue nas instancias inferiores eram interpretados de formas distintas, assim gerando
um conflito de garantias.

Sendo a ultima instancia na esfera trabalhista, cabe ao TST se posicionar sobre

o entendimento dos juizes singulares que foram mantidos ou modificados em segunda



instancia que estdo em conflito com a legislacédo ou com a interpretacdo de uma lei vigente
e assim gerando uma duvida sobre a melhor forma de solucédo do conflito. Um exemplo

dessa importante funcdo do TST € a simula n°® 443.

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO
- Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25 26 e 27.09.2012
Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de
outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado
tem direito a reintegracdo no emprego.

E perceptivel que a simula em questéo representa um grande direito garantido em
decorréncia do ativismo judicial do Tribunal, que apesar da omissao legislativa a respeito
do 6nus probatorio na dispensa discriminatdria, entendeu o tribunal que, baseado no
principio basilar das relacdes de trabalho, o da protecédo e em principio constitucionais, a
despedia de empregado portador de virus de HIV ou de outra doenca grave de estigma ou
preconceito, € presumido comprovar que a demisséo se deu por outro motivo, sob pena de
ser invalido a mesma e reintegrado a suas funcdes

Podemos perceber que o ativismo judicial do TST tem uma importante fungdo no
cenario trabalhista no que tange a protecdo de direitos e garantias ao trabalhador nas
relacBes de trabalho, pois busca proteger os direitos fundamentais inerentes, tendo a sua

base tanto aspectos constitucionais quanto trabalhistas.

A atuacgdo ativista visa sempre buscar encontrar um equilibrio, na ja evidente
relacdo juridica desiquilibrada existente entre empregador e empregado, principalmente em
razdo da hipossuficiéncia deste. Tendo um intuito de proteger o trabalhador dos
inadimplementos das obrigag0es laborais e dar efetivacdo aos direitos fundamentais, que
em muitas vezes podem sofrer precarizacdo em razdo de uma auséncia ou generalidade
legislativa, o que reflete em um contrato de trabalho que muitas vezes pode trazer prejuizos

ao trabalhador.

Sendo assim, o ativismo realizado pelo TST vai de encontro a problematicas
praticas que geram na relagdo de trabalho davidas que venham a gerar conflitos na justica
do trabalho, que muitas vezes trazem prejuizo somente ao empregado, caso o tribunal ndo
atuasse de forma proativa ao buscar solucionar essas demandas, sendo assim, a atividade

do tribunal tem como intuito basilar, responder qualquer duvidas que a ele cheguem e



resguardar de forma ampla todas a garantias fundamentais. Um exemplo disso é a sumula

n° 6 do TST que trata da equiparacao salarial

EQUIPARACAO SALARIAL. ART. 461 DA CLT (redac&o do item VI alterada) —
Res. 198/2015, republicada em razéo de erro material — DEJT divulgado em 12,
15 e 16.06.2015

| - Para os fins previstos no § 2° do art. 461 da CLT, s6 é valido o quadro de pessoal
organizado em carreira quando homologado pelo Ministério do Trabalho, excluindo-
se, apenas, dessa exigéncia o quadro de carreira das entidades de direito publico
da administracao direta, autarquica e fundacional aprovado por ato administrativo
da autoridade competente. (ex-Sumula n°® 06 — alterada pela Res. 104/2000, DJ
20.12.2000)

Il - Para efeito de equiparacao de salarios em caso de trabalho igual, conta-se o
tempo de servico na funcdo e ndo no emprego. (ex-Sumula n°® 135 - RA 102/1982,
DJ 11.10.1982 e DJ 15.10.1982)

Il - A equiparacéo salarial s6 € possivel se o empregado e o paradigma exercerem
a mesma fungdo, desempenhando as mesmas tarefas, ndo importando se os cargos
tém, ou ndo, a mesma denominacdo. (ex-OJ da SBDI-1 n° 328 - DJ 09.12.2003)

IV - E desnecessario que, ao tempo da reclamac&o sobre equiparacgéo salarial,
reclamante e paradigma estejam a servi¢o do estabelecimento, desde que o pedido
se relacione com situagdo pretérita. (ex-Sumula n° 22 - RA 57/1970, DO-GB
27.11.1970)

V - A cesséo de empregados néo exclui a equiparagéo salarial, embora exercida a
funcdo em o6rgdo governamental estranho & cedente, se esta responde pelos
salarios do paradigma e do reclamante. (ex-Sumula n° 111 - RA 102/1980, DJ
25.09.1980)

VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é irrelevante a circunstancia de
que o desnivel salarial tenha origem em decisdo judicial que beneficiou o
paradigma, exceto: a) se decorrente de vantagem pessoal ou de tese juridica
superada pela jurisprudéncia de Corte Superior; b) na hip6tese de equiparacdo
salarial em cadeia, suscitada em defesa, se o empregador produzir prova do
alegado fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito & equiparagdo salarial
em relagdo ao paradigma remoto, considerada irrelevante, para esse efeito, a
existéncia de diferenca de tempo de servigo na funcdo superior a dois anos entre o
reclamante e os empregados paradigmas componentes da cadeia equiparatéria, a
excecao do paradigma imediato.

VII - Desde que atendidos os requisitos do art. 461 da CLT, é possivel a equiparacéo
salarial de trabalho intelectual, que pode ser avaliado por sua perfeicdo técnica, cuja
afericéo tera critérios objetivos. (ex-OJ da SBDI-1 n° 298 - DJ 11.08.2003)

VIII - E do empregador o dnus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo
da equiparacgéo salarial. (ex-Sumula n°® 68 - RA 9/1977, DJ 11.02.1977)

IX - Na agcdo de equiparagdo salarial, a prescricdo € parcial e s6 alcanca as
diferencas salariais vencidas no periodo de 5 (cinco) anos que precedeu o
ajuizamento. (ex-Sumula n°® 274 - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

X - O conceito de "mesma localidade" de que trata o art. 461 da CLT refere-se, em
principio, ao mesmo municipio, ou a municipios distintos que, comprovadamente,
pertengam a mesma regiao metropolitana. (ex-OJ da SBDI-1 n° 252 - inserida em
13.03.2002)



A CLT previu a aplicacdo do principio da isonomia nas relacbes de emprego,
todavia ndo regulamentou sua aplicacéo, papel que foi fielmente cumprido pelo TST na
edicdo da sumula supracitada. A jurisprudéncia em questédo, foi um excelente exemplo de
atuacao ativista do TST, uma vez que o Tribunal buscou esclarecer todas as brechas que
foram deixadas na lei, construindo garantias através da interpretacdo do proprio artigo
levando em consideragédo o caso concreto, como exemplo o inciso | da simula que cria a
obrigacéo do registro de quadro de carreira juntamente ao Ministério do Trabalho.

Esta atuacao do judiciario néo foi vista de forma satisfatoria pelo legislativo que 15
anos apos a edicdo da sumula veio por meio da Reforma Trabalhista legislar sobre a
tematica da equidade salarial, no entanto indo em sentido oposto ao que a 15 anos vinham
sendo aplicados as relacdes de trabalho. Esta atuacéo do legislativo tem uma clara viséao
revanchista com reacdo a atuacdo do judiciario, sendo um exemplo do efeito Backlash’,
uma vez que, ao legislador descontente com a atuacdo legislativa do judiciario e
influenciado pelas Classes econémicas que encontravam-se insatisfeita com a demasiada
protecdo que a simula dava ao trabalhador, fez com que a edicao do artigo 461 fosse em

sentido aposto ao sumulado.

4 RESTRICAO A APLICACAO HERMENEUTICA DO TST

Segundo Maximiliano (2011) a hermenéutica juridica € “o estudo e a sistematizagao
dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito”.
As expressfes do direito em sentido amplo podem ser entendidas como as leis

positivas, que segundo 0 mesmo autor.

7 Termo americano aplicado ao descontentamento por parte da sociedade e do legislativo, em
razdo da postura do judiciario



“(...) sdo formuladas em termos gerais, fixam regras, consolidam principios,
estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém, ampla, sem descer a
mindcia (...)"

Ou seja, a partir das duas conceituacdes feitas pelo autor € necessario entender a
importante relagdo da hermenéutica para se entender a lei, uma vez que esta traz uma
carga muito grande de generalidade, no entanto, o caso concreto necessita de delimitagdes
gue a lei ndo traz, fazendo com que 0 juiz construa estes limites para buscar a melhor
resolucdo do caso concreto.

Dentro do universo hermeneuta Heidegger e Gadamer, formularam um
pensamento que trouxe a ciéncia hermenéutica uma nova construgdo do que € a
interpretacao.

Na aplicacdo da hermenéutica, principalmente analisando o processo de
compreensao humana, Heidegger e Gadamer, viam a interpretagdo como um fim, mas nao
em um sentido estrito e limitado, ou seja, sO cabivel a interpretacdo imposta pelo autor do
texto, mas sim, um fim baseado na compreensdo mensurada pelo interprete, que so foi
possivel, em razdo de suas pré-compreensdes, que foram formuladas por suas
experiéncias (consciéncias historicas).

E importante ressaltar que o texto em si, jA& possui uma interpretacdo que foi
embutida pelo seu autor, no entanto, ela ndo € Unica e imutavel, uma vez que vai existir
uma distancia temporal entre este e o interprete e a partir do momento que o texto € lido
em um momento diferente ele sofre a consciéncia historica, que é marcada pela
compreensao do texto com um possivel olhar distinto do que foi colocado a principio, mas
ndo deixando de lado esta primeira interpretacdo, pois a esta serd como base, trazendo
uma série de conceitos prévios, que foram colocados pelo autor, mas que serao
substituidos por outros, que se dardo pela visao do intérprete.

Em sua obra, Jorge Aquino (2009, p. 282) narra um pensamento de Gadamer que
diz

,“Quem quer compreender um texto, em principio, tem que estar disposto a deixar
que ele diga alguma coisa para si. Por isso, uma consciéncia formada
hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde de o principio, para a
alteridade do texto. Mas essa receptividade ndo pressup8e nem neutralidade com
relacdo & coisa nem tampouco auto-anulamento, mas inclui a apropriagdo das
préprias opinides prévias e pré-conceitos, apropriagao que se destaca deste.”.



Sendo assim, é possivel entender que todo texto possui uma carga de sentidos
muito fortes, no entanto estes ndo séo absolutos, sendo possivel sua mutabilidade em
razdo das varias interpretacdes que ele pode sofrer.

Em um cenério juridico, o STF, em razdo de ser o érgao de cupula do judiciario
brasileiro, utiliza dessa forma de interpretacédo expansiva das normas que compde a Carta
Magna para buscar a resolucdo de confltos em que a lei se silenciou, levando em
consideracdo nao apenas o teor gramatical utilizado na redagéo da Constituicdo Federal,
mas principalmente os principios e valores morais utilizados na época da redacgdo, bem
como a atualizacdo dos mesmos para a aplicacéo na sociedade vigente.

Esta forma de interpretacdo pode se encaixar em trés grandes blocos, sendo eles:

A) a aplicacéo direta da Constituicao a situacdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario - podemos
exemplificar com a imposicao de fidelidade partidaria, situacdo que ndo era expressa na
Constituicdo, todavia o STF, com base em uma interpretacdo sistematica dos principios
constitucionais relacionados aos partidos politicos e ao sistema eleitoral, entendeu que o
politico que foi eleito por meio do sistema eleitoral proporcional esta ligado diretamente ao
seu partido e em qualquer caso de desfiliacdo ou de desligamento, pode ocorrer a perda
do mandato por parte deste;

B) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva viola¢do da
Constituicdo — exemplo séo as decisdes referentes e a clausula de barreira, situacéo esta
gue o STF, declarou a inconstitucionalidade desta clausula, uma vez que ela prejudicaria
0s pequenos partidos politicos, que nado atingissem o coeficiente eleitoral minimo;

C) a imposicdo de condutas ou de abstencbes ao Poder Publico — como no
precedente sobre greve de servidor publico que o STF entendeu pela possibilidade de
aplicacao da Lei de Greve aos servidores, uma vez que o legislador ndo atuou sobre esta
tematica- como no de politicas publicas insuficientes — exemplo de decises sobre o direito
a saude, em que o STF em toda demandas que e ele chegavam, entendiam pela atuacéao
solidaria dos Municipios, Estados e Uniéo.

As situagBes acima citadas sdo ocasides que fazem com que o judiciario se

distancie da sua fungéo tipica de aplicador do direito e se aproxime mais da sua funcao



atipica que € a de legislar. Tal ocorréncia se da pois € perceptivel a existéncia de uma
retracdo do Poder Legislativo, provocando um distanciamento entre as classes politicas e
a sociedade civil, fazendo com que certas demandas socias nédo tenham suas resolucgoes
alcancadas de forma efetiva.

Assim demonstrando que o ativismo judicial sendo exercido de forma coerente
busca extrair a melhor interpretacdo do texto Constitucional, e buscando principalmente,
construir regras especificas de condutas a partir de enunciagbes vagas (principios,
conceitos juridicos indeterminados). Com isso atendendo demandas sociais relevantes que
nao foram solucionadas a tempo e a hora pelo processo politico majoritario (congresso e
legislacdo). No entanto esta atuacdo vem a demonstrar uma crise de legitimidade,
representatividade e funcionalidade do Legislativo.

Como dito a cima Heidegger e Gadamer influenciaram muito o entendimento
hermeneuta quando a questéo da interpretacao. Interpretacdo esta que ndo mais fica ligada
exclusivamente ao texto original, sendo este s6 mais um aspecto influenciador no

entendimento do interprete.

Sendo assim, o cenario trabalhista muito se vincula a esta interpretacédo expansiva
da qual Heidegger Gadamer tratam, pois € com ela que o TST por meio de suas sumulas
consegue solucionar conflitos em que a lei n&do foi suficiente, seja em razéo da lacuna legal,

ou da abrangéncia.

Sendo vélido destacar que essa forma interpretativa do TST tem a base
Heideggeriana muito forte com relagéo a questdo da facticidade e temporalidade, pois a
atuacao ativista s6 ocorre a partir da existéncia de um caso em concreto, em que a lei nao
se adequou para solucionar o conflito, com isso, o0 TST por meio de sua atuacéo proativa e
expansiva, vem interpreta o caso em concreto, empregando todas suas pré-compreensdes
sobre 0 assunto para gerar sua compreensdo e assim conseguir construir uma devida
interpretagdo, que busca solucionar a demanda no momento. No entanto é necessario frisar
gue toda esta interpretacdo se da baseada em uma pré-compreensdo da legislacao
trabalhista e buscando nos principios nelas presente, aplica-los com a devida interpretacao,

respeitando os aspectos faticos e temporais.

Ao gerar esta nova interpretacao para chegar a resolugéo do conflito, o TST, por

sua atuacgao ativista acaba criando uma nova viséo da lei, caso esta tenha sido demais



abrangente e no caso da lacuna ele cria uma valoracédo moral e principiolégica da demanda
aparente e assim conseguindo solucionar o conflito, mas acima de tudo protegendo as
devidas garantias para as partes, mas em razdo do principio da protecao, o trabalhador
vem a ter seu direito mais valorado e garantido, impondo a devida obrigacdo ao

empregador.

5 A REFORMA TRABALHISTA

A Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT), foi criada no ano de 1943 pelo entéo
Presidente Getulio Vargas, tratando-se da unido de diversas leis que foram criadas ao longo
da década anterior. Ao longo de sua historia foi sofrendo pequenas adaptacdes e enxertos,
mas no ano de 2017 a CLT foi marcada por uma grande mudanca, bem mais que s6 seus
artigos a Reforma Trabalhista (lei n® 13.467/17), também atingiu os principios trabalhistas.

A reforma trabalhista foi marcada por sua célere elaboracdo e aprovagdo, em
comparacao ao processo legislativo de aprovacao do novo Cadigo de Processo Civil, bem
como por mudancgas “drasticas” nos artigos da Consolidacédo das Leis Trabalhistas, e dos
entendimentos sumulados do TST.

A reforma sofreu grande influéncia das classes econ6micas em razdo de
expectativas de mudancgas que facilitassem o exercicio da livre iniciativa. Casos como a
regulamentacdo efetiva da terceirizacdo, bem como uma maior liberdade de
regulamentacao da relacdo de trabalho através das negociacdes coletivas que permitiriam
uma menor interferéncia do judiciario.

A Reforma Trabalhista apresenta um viés politico-econdmico que influenciou todo
seu desenvolvimento, sofrendo um efeito backlash, em aspectos em que o judiciario
possuia uma atuacao ativista muito forte, como foi o caso da terceirizacdo que o TST por
meio da Sumula n° 331, vedava a possibilidade na atividade fim, vindo a reforma em sentido
oposto, possibilitando a terceirizagcdo em todas as atividades empresariais.

Com isso é notavel o empenho por parte do legislador em enfraquecer o poder do
judiciario, principalmente quando é redigido no corpo da CLT, em seu artigo 8° § 2° a
limitagdo interpretativa dada ao judiciario. Assim, se vé na reforma uma busca da retirada
da imperatividade das decisdes heterbnoma nas relacdes de trabalho para se dar uma

maior ampliagdo ao ambiente negocial.



A Reforma traz duas maximas: “o negociado sobre o legislado” e “flexibilizagao dos
direitos”. A primeira, repercute em varios aspectos das relagcbes de emprego, pois
influenciar4 desde da realizagcdo do contrato até as discussdes perante o judiciario, Poder
este que, com a reforma, como ja dito acima, teve uma limitacdo do seu poder decisorio,
usando como pano de fundo a justificativa de se ter um apresso ao Principio da Separacéao
dos Poderes, tendo observancia ao Artigo 2° do texto constitucional.

Essa sobreposicdo do negocial sobre o legislado pode trazer uma
relativizagdo/mitigagéo do artigo 7° da Carta Magna, pois este artigo ndo é Clausula Pétrea,
sendo assim, os direitos que nele se encontram podem sofrer alteracées que venham a
diminuir as garantias aos trabalhadores, quando aplicadas em um contrato de trabalho.

Vale salientar que toda demanda que chegar ao judiciario, a lei s6 sera utilizada
como um instrumento e ndo como fonte de decisdo, uma vez que existindo um acordo ou
conveccao, estes terdo preferéncia para influenciar o julgamento, sendo assim uma afronta
a propria Constituicdo em seu artigo 5° XXXV, como ao artigo 5° Il, de tal forma que estaria
o legislativo indo de encontro ao disposto no artigo 111 — A da Carta Magna, que rege a
funcdo do TST. No entanto, um acordo ou convencgdo coletiva de trabalho possuem o
carater de normativo, assim, possuindo a possibilidade de sofrer interpretacéo por parte do
TST que é o responsavel por dirimir qualquer conflito envolvendo estas modalidades
normativas, sendo assim, o juiz poderd da a sua devida interpretacdo com base na no
acordo realizado, mas se baseando na principiologia trabalhista, assim conseguindo
solucionar qualquer problematica que venha a prejudicar a relacéo de trabalho.

Com relacdo a segunda maxima, ela representa uma grave ameaca aos direitos
dos trabalhadores pois, como explanado acima, o artigo 7° da Constituicdo Federal ndo
encontra-se no rol de Clausulas Pétreas, sendo assim a livre possibilidade de flexibiliza-
los provoca no empregado uma inseguranca financeira e social muito grande, pois assim
ele necessitara vir a abrir mdo de alguma garantia para se obter outra, que em um contexto
anterior ndo existiria tal ponderacéo.

Ao relacionar as duas maximas, percebe-se o direcionamento que a reforma teve
para alcancar mais facilmente os interesses dos empregadores, uma vez que, quando se
tem a flexibilizagéo de direitos e ainda a sobreposi¢cdao do negociado sobre legislado, fica
notavel a fragilidade que o trabalhador terd em discutir com seu empregador seja por meio

de seus representantes sindicais ou individualmente. Fragiliza-se ainda mais essa situacao,



guando afasta-se o judiciario de sua atividade atipica, que sempre resultava, quando
necessario, na formacao de alguma garantia baseada no principio da protecéao.

Ainda vale salientar que a reforma de uma forma geral acabou por romper
diretamente com a ideia da Independéncia do Judiciario, uma vez que ao limitar de tantas
formas a sua atuacéo, este acaba se tornando um mero aplicador da lei e ndo um interprete
desta, se assemelhando a légica do século XVIII, quando o juiz era somente “a boca da lei”.

A reforma trouxe em seu texto uma nova modalidade de contrato de trabalho que
reflete muito bem a flexibilizacdo dos direitos e o negociado sobre legislado que € contrato
de trabalho intermitente, sendo este bastante peculiar, uma vez que sua maior
caracteristica é a eventualidade das atividades laborais, indo em contrassenso ao que esta
expresso no Artigo 3° da CLT que diz "considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario.”, refletindo neste aspecto o carater de flexibilizacdo de direitos, uma vez
que o trabalho intermitente € uma clara “exce¢ao” quando se discute os tipos de contrato
de trabalhos individuais , uma vez que todos os seus direitos encontram-se relativizados de
forma tal a depender do numero de trabalhos que realize.

Mas essa espécie de contrato de trabalho ndo carrega sO esta problematica, uma
vez que os artigos que o regem trazem uma série de comandos, no entanto estes sao
abertos, deixando uma margem de discricionariedade muito grande para o empregador
poder fazer as delimitagcdes que a ele podem ser adequadas, demonstrando assim, um
claro interesse da soberania do negociado sobre o legislado. Um exemplo disto é periodo

aquisitivo de férias que diz no Artigo 452 — Ada CLT

“(...) A cada doze meses, o empregado adquire direito a usufruir, nos doze meses
subsequentes, um més de férias, periodo no qual ndo podera ser convocado para
prestar servigos pelo mesmo empregador”

E garantido a este trabalhador o seu direito de férias a cada 12 meses, no entanto,
a lei silenciou-se no tocante a como seria computado o periodo aquisitivo, assim ficando
nas maos de empregador normatizar isto, podendo trazer um prejuizo ao seu trabalhador.
Podendo exemplificar a situacéo da seguinte forma, um trabalhador é contratado de forma
intermitente e realiza seu labor 3 vezes num primeiro més, 8 vezes num segundo e assim

até completar 12 meses, mas se destacando que em alguns meses ndo houve nenhuma



atividade com o seu contratante, entdo surge se seguinte indagacdo, como se fara a
contagem deste periodo aquisitivo, 0 seu marco sera o aniversario do contrato, a soma dos

periodos de trabalho?

Outra problematica que envolve o contrato de trabalho intermitente é a sua utilizacéo
como substituto de contratos individuas de trabalhos convencionais para o atendimento de
demandas permanentes, continuas ou regulares de trabalho, dentro do volume normal de
atividades da empresa. Ou até mesmo ocorrer a substituicdo do posto de trabalho regular
ou permanente por posto de trabalho intermitente, sendo situacdes que o empresario busca
diminuir suas despesas afetando o seu trabalhador e usando a contratacdo pela

modalidade intermitente para realizagéo de servi¢os regulares.

A partir das situacfes supracitadas, € perceptivel que tanto na lacuna legislativa, ou
na auséncia expressa da lei, ha a necessidade de uma intervencéao do judiciario para dirimir
as demandas conflituosas, ainda mais em situa¢cdes como a do paragrafo anterior, que ndo
a nenhuma forma da legislagéo solucionar um possivel conflito que se tenha o empregador
se usando do trabalho intermitente, como uma forma de burlar a lei, para ter menos
despesas, sendo assim o TST necessita agir de forma ativista visando proteger o
trabalhador de situagbes que Ihe oferecam algum risco aos seus direitos. Com isso, ao se
tentar limitar seu poder sumular, o legislador acaba também limitando a possibilidade de
protecdo do empregado, assim infligindo uma grande lesdo aos direitos fundamentais do
trabalhador. Ainda mais, o TST, necessita dar as devidas respostas as demandas que a ele
chegam, pois este ndo pode deixar de julgar em razdo da auséncia legal, ou dar um

posicionamento pela improcedéncia de um direito socialmente previsto na constituicao.

5.1 O ARTIGO 8° CLT

O artigo 8° de forma geral descreve as fontes formais do direito trabalhista, e seus
paragrafos descrevem como se dardo a interpretacdo destas fontes e as suas limitaces
cognitivas. Mas se dard um enfoque as rela¢des individuais de trabalho, sendo assim, néo

se levantando a discusséo sobre a § 3° do presente artigo.

O Artigo 8° caput, 88 1° e 2°,



“Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢bes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes,
o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico.

§ 1° O direito comum serd fonte subsidiaria do direito do trabalho.

§ 22 Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior
do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho nédo poderao restringir direitos
legalmente previstos nem criar obrigagdes que ndo estejam previstas em lei. (...).”

Ao se fazer a leitura do caput, vemos que o legislador deu ao judiciario a
possibilidade de buscar outras formas de resolucao de conflitos quando a lei ou contrato se
omitisse, e ainda elencando as possibilidades de resolugcéo do siléncio legal/contratual.
Assim demonstrando o respeito ao artigo 5° XXXV da Constituicdo Federal, e a
permeabilidade das normas trabalhistas, que ndo excluem a aplicacdo de outras fontes de
direito que tenham a devida eficacia e compatibilidade com a CLT

Com relacao ao Artigo 8° § 1° da CLT, que autoriza a aplicacao do direito comum,
quando nédo ha diretrizes no direito especial. Com tudo as normas de direito privado, para
gue sejam aplicadas como normas trabalhistas devem respeitar a sistematica apresentada
pela area em apresso, no que tange a as fontes expressas na CLT, principalmente o
respeito ao principio da protecao

O Artigo 8° § 2° da CLT é o responsavel por limitar a interpretacdo normativa do
TST impedindo que sumulas e demais enunciados jurisprudenciais sejam fontes formais de
Direito. Em razdo de ndo poder restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacdes
gue nao estejam previstos em lei. Demonstrando ser uma resposta dada pelo legislativo ao
TST, em virtude de um descontentamento daquele, em razdo da atuacdo que este vinha
tento no que tange a criagao de direitos e garantias nas relagdes de trabalho, resultando
assim, nesta restricao

E demasiadamente incoerente vedacéo legislativa do § 2° do artigo 8° no que tange
ao ativismo dos tribunais trabalhistas, quando na esfera civel o mesmo ativismo é
prestigiado, destacando os artigos 927 a 932 do CPC que tratam da importante funcao dos
tribunais em sua producéo jurisprudencial e aplicabilidade dessas. Novamente delineia-se
a perspectiva de uma viséo politico-partidaria especifica na origem da reforma trabalhista,
onde, aparentemente, na luta entre a valorizacdo do trabalho e o desenvolvimento da livre

iniciativa, ndo restam ddvidas sobre o vencedor.



Outra problematica que o 8 2° cria é a violagdo do Principio da Separagdo dos
Poderes, pois como o legislativo pode criar uma determinacao legal que delimite a forma
com que o judiciario ira realizar suas funcdes, sejam elas tipicas ou atipicas? Tal
interferéncia difere da atuacgéo ativista do TST ao criar uma sumula, pois esta atuagdo nada
mais €, do que fruto de uma atividade interpretativa que visa buscar a melhor resolucéo do
conflito, quando a lei deixa brechas por ser muito ampla ou quando existente a lacuna legal,
e ainda se baseia pelo preceito de que o judiciario ndo pode se eximir de julgar ameaca ou
lesdo em razéo da lei, mas nao infringe em nada na atuacao do Legislativo de criar as leis
gue servirdo de meios interpretativos para o judiciario.

Ao se analisar o Caput e 0 8 2° do artigo 8°, percebemos um conflito normativo
entre o0s textos, pois enquanto o caput demonstra as diversas possibilidades interpretativas
gue judiciario trabalhista tem para encontrar a melhor forma solucionar o siléncio legal , 0 §
2° traz uma limitacdo extrema ao juiz, uma vez que a sua interpretacéo deve ficar delimitada
ao que esta descrito em lei.

Esta dissonancia legal leva ao entendimento de que, a permissibilidade trazida no
caput sofre interferéncia direita do 8 2°, visto que, o juiz ao realizar sua atividade
interpretativa, chegard a uma compreensao do caso, e assim construindo uma interpretacao
deste, baseando-se, principalmente na principiologia trabalhista, alcancara a resolucéo da
demanda em apresso, por conseguinte tendo a criacdo de um novo direito ou obrigacéo
ndo prevista na lei, no entanto ndo esta baseada na lei e sim em uma estrutura
principioldgica que resguarda os direitos fundamentais do trabalhador. Ao ocorrer a
delimitacdo § 2°, esta construgéo ao qual o caput possibilita, demonstra um esvaziamento
da atuacao interpretativa do juiz, uma vez que ndo havera como se possibilitar a aplicacéo
da resolugéo, uma vez que nao ha o amparo legal.

Dessa forma, percebe-se que a interpretacdo que o juiz da ao caso, em razéo da
auséncia legal e consequentemente, a formulacdo de um direito ou obrigacéo é fruto da
autorizacdo prevista no caput do artigo 8°, mas a efetivacdo desta criacéo interpretativa fica
mitigada devido o0 8 2° que restringe a aplicacéo da interpretacdo ao caso em concreto por
vir a determinar algum direito ou obrigacéao.

Outra probleméatica que o 8 2° cria é a violagdo do Principio da Separacdo dos
Poderes, pois como o legislativo pode criar uma determinacéo legal que delimite a forma

com que o judiciario ira realizar suas funcdes, sejam elas tipicas ou atipicas? Tal



interferéncia difere da atuacéo ativista do TST ao criar uma sumula, pois esta atuacédo nada
mais €, do que fruto de uma atividade interpretativa que visa buscar a melhor resolucéo do
conflito, quando a lei deixa brechas por ser muito ampla ou quando existente a lacuna legal,
e ainda se baseia pelo preceito de que o judiciario ndo pode se eximir de julgar ameaca ou
lesdo em razéo da lei, mas nao infringe em nada na atuacédo do Legislativo de criar as leis

gue servirdo de meios interpretativos para o judiciario.

6 CONCLUSAO

O Tribunal Superior do Trabalho ao longo de suas décadas foi um importante
garantidor de diversas conquistas relacionadas aos direitos sociais dos trabalhadores,
sendo marca de sua atuacdo ativista decisées inovadoras que proferiam garantias nao
discutidas na lei, assim, demonstrando um respeito ao principio da protecéo do trabalhador,
gue € expresso na CLT, uma vez que busca da as garantias necessarias, em virtude da

hipossuficiéncia caracteristica da relacéo de trabalho.

Na atuacdo ativistas do TST, é perceptivel a visdo hermenéutica Heideggeriana,
uma vez que o0 interprete por meio de suas pré-compreensdes, busca formular uma
compreensao sobre a problematica que a ele chegou e assim, realizar uma interpretacao
com base na principiologia , seja ela trabalhista ou constitucional, uma vez que as garantias
dos direitos sociais estdo relacionadas diretamente aos principios da protecdo do
trabalhado e da dignidade da pessoa humana, e com isso, ligadas ao que ha de mais
fundamental com relacao ao trabalhador, que é ser dado a ele todas garantias devidas ao
trabalhador, sem lhe trazer nenhuma relativizagéo destes direitos.

Em contrapartida a esta atuacdo, vem a reforma com um carater revanchista do
legislador juntamente com as classes econdmicas, restringir de forma abrupta a atuacao do
judiciario no que tange a criar garantias quando tiver a omissao da lei sobre a demanda.

Sendo o0 § 2° do artigo 8°, a resposta do legislativo quanto a esta atuacao ativista
do TST, assim deixando claro que ndo cabe a este tribunal discutir a criacdo ou néao de
direitos e garantias e sim a ele, cabendo ao Tribunal, somente julgar de acordo com o que
esta previsto na lei, no entanto a funcéo julgadora do juiz ndo se delimita a julgar de acordo

com a lei, mas sim interpretar e chegar a melhor resolucao do conflito



Entretanto, percebe-se a dissonancia existente entre o caput e o § 2° do artigo 8,
uma vez que o legislador deu as ferramentas para o judiciario atuar na busca da resolucéao
dos conflitos e logo ap6s o limitou, assim criando uma incoeréncia legislativa. Acima de
tudo, esta limitag&do vai de encontro ndo s6 ao caput como também como também ao CPC
gue trouxe em sua nova redacdo uma valorizacdo jurisprudencial muito grande e a toda
principiologia trabalhista, uma vez que pode fazer com que o judiciario tenha de julgar
contra direitos socialmente ja previsto na constituicdo, em razdo da inexisténcia da lei,
assim refletindo uma inseguranca juridica ao trabalhador, uma vez que a impossibilidade
da atuacédo proativa do judiciario, assim o trabalhador pode vir a se sujeitar a situacao de
ter direitos seus que anteriormente eram garantidos, atualmente ndo mais serem, em
virtude de um contexto de flexibilizacdo de direitos e inda mais, quando ndo pode recorrer

ao judiciario para pleitea-los.

Conclui-se que, baseado em um aspecto revanchista do legislador no tocante a
impossibilitar a atuagéo proativa do judiciario, ndo foram manejadas formas de manter as
garantias trabalhistas de forma adequada, assim violando preceitos fundamentais do
empregado, com o intuito de se alcancar os devidos interesses dos empregadores que
também demonstravam um descontentamento com o judiciario em razdo da protecéo

extensiva dada ao trabalhador.
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