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Para Edson Galvao (in memoriam)



Como posso amar a grandeza do mundo se ndo posso amar o
tamanho de minha natureza?
(Clarice Lispector — Conto “Perdoando Deus”)

O teto, o pdo, a liberdade
Nao sdo favores, sao direitos.
(Lyra Filho — “Envio”, Da cama ao comicio: poemas bissextos)
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo demonstrar a atuagao constitucionalmente adequada do
Tribunal Superior do Trabalho. Para tanto, foi demonstrado, inicialmente, o processo de
edi¢do da Stimula 372 da Corte Superior Trabalhista, bem como os motivos para tal. Em
seguida, foram trazidas noc¢des do Direito do Trabalho, incluindo um pouco do historico e de
seus principios determinantes. Também houve o posicionamento do ramo justrabalhista na
ordem constitucional brasileira, com enfoque na mudanga trazida pela Constitui¢do Federal de
1988. Apos, foi trazida a conjuntura politica-institucional em que se localiza o Tribunal
Superior do Trabalho. Ademais, articulando com a hierarquia proeminente da Corte Superior
Trabalhista, houve a exploragdo da interpretagdo sob o viés do jurista americano Ronald
Dworkin, principalmente quanto aos seus conceitos de integridade e romance em cadeia. Por
fim, retoma-se a analise da Sumula 372 do TST, agora sob o enfoque interpretativo de
Dworkin, para que se conclua pela atuagdo correta do Tribunal Superior do Trabalho, com
fundamento, também, na concretizagdo do Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Tribunal Superior do Trabalho. Principios.

Interpretagdo. Dworkin.



ABSTRACT

This work aims to demonstrate the constitutionally adequate performance of the Superior
Labor Court. To this end, it was initially demonstrated the process of editing Precedent 372 of
the Superior Labor Court, as well as the reasons for doing so. Then, notions of Labor Law
were brought, including some of the history and its determining principles. There was also the
positioning of the jurist branch in the Brazilian constitutional order, focusing on the change
brought about by the Federal Constitution of 1988. Afterwards, the political-institutional
conjuncture in which the Superior Labor Court is located was brought. Furthermore,
articulating with the prominent hierarchy of the Superior Labor Court, there was an
exploration of the interpretation under the bias of the American jurist Ronald Dworkin,
mainly regarding his concepts of integrity and romance in chain. Finally, the analysis of
Precedent 372 of the TST is resumed, now under the interpretative approach of Dworkin, so
that it can be concluded that the Superior Labor Court has acted correctly, also based on the
implementation of the Democratic State of Law.

KEYWORDS: Labor Law. Superior Labor Court. Principles. Interpretation. Dworkin.
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INTRODUCAO
O Direito do Trabalho ¢ o conjunto de principios, regras e instituigdes atinentes a

relacdo de trabalho subordinado e situagdes analogas, visando assegurar melhores condigdes
de trabalho e sociais ao trabalhador, de acordo com as medidas de protecdo que lhe sdo
destinadas'.

Este ramo especializado do direito, portanto, fundamenta-se em torno do principio da
protecdo ao trabalhador, parte hipossuficiente da relagdo juridica, que depende de sua forca
laborativa para fins de sobrevivéncia.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, no seu artigo 7°, os direitos sociais dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social. A
importancia conferida ao trabalho fez com que o homem tivesse valor principal na sociedade,
considerado um bem maior a ser protegido, objetivando efetivar a dignidade humana — ponto
central do paradigma do Estado Democratico de Direito em que o Brasil se encontra — ¢ a
justica social.

Por isso, o caminho para o Judiciario trabalhista parece unico: a utilizacdo da
jurisdicao constitucional a seu favor, na defesa da construgdo daquilo que vinha fazendo com
a uniformizacdo de sua jurisprudéncia. Somente através desse processo hermenéutico
adequado, podera implementar direitos fundamentais e assegurar o fortalecimento da Justica
do Trabalho.

Isto posto, o presente estudo gira em torno de uma reflexdo acerca da atuagdo do
Tribunal Superior do Trabalho, responsavel pela uniformizagado da jurisprudéncia trabalhista,
e encarregado de dar a tultima e definitiva palavra sobre o tema, ressalvada a competéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal, e se sua postura encontra arrimo no arranjo
constitucional brasileiro.

Para isso, usou-se como critério metodologico o método de abordagem dedutivo e,
como técnicas de pesquisa, o estudo de caso e a revisdo bibliografica (pesquisas
bibliograficas, legislativas e documentais). Espera-se, ao final deste trabalho de conclusao de
curso, reste demonstrada a atuacdo constitucionalmente adequada da Corte Superior
Trabalhista, enfatizando sua atividade interpretativa como compromisso de concretizagdo do

Estado Democratico de Direito brasileiro.

! Para Mauricio Godinho Delgado, “(...) as fungdes especificas e distintivas do Direito do Trabalho sdo,
essencialmente, trés: a) buscar a melhoria das condigdes de pactuagdo e gestdo do trabalho na vida econdmica e
social; b) garantir uma evolugdo economica do tipo progressista no plano do capitalismo; c) assegurar uma
influéncia civilizatoria e democratica no contexto da sociedade civil e da sociedade politica” (DELGADO, 2017,

p. 81)



No intuito de que seja possivel perceber o destrinchar do tema escolhido e do
problema de pesquisa proposto, o trabalho foi divido em trés capitulos.

De inicio, apresentou-se a Sumula 372, do Tribunal Superior do Trabalho,
discorrendo-se sobre sua criagdo e os motivos que levaram sua edi¢cao, com a demarcagao dos
principios consolidados pelo entendimento sumular.

Ap6s, foi trazido um pouco do histérico do Direito do Trabalho, com foco nos
principios que fundam o ramo e orientam a criagdo de normas. Também se ocupou de
localizar o ramo justrabalhista nas Constitui¢des republicanas brasileiras, com énfase na
Constituicao Federal de 1988 e seu carater humanista, social, democratico e inclusivo — marca
do paradigma do Estado Democratico de Direito.

No terceiro capitulo, o Tribunal Superior do Trabalho foi localizado, em sua posi¢ao
hierarquica, na Justica do Trabalho. Em seguida, ocupou-se da analise da interpretacao da lei
para o jurista norte-americano Ronald Dworkin, trazendo a grande vantagem do seu trabalho:
o reconhecimento da for¢a normativa dos principios e o conceito de integridade para
interpretagdo das leis e aplicagdo no caso concreto.

Ainda neste capitulo, retomou-se a Sumula 372, do Tribunal Superior do Trabalho,
agora com enfoque nas disposi¢des langadas nos capitulos anteriores, para, por fim, chegar-se
a conclusdo da atuagdo constitucionalmente adequada da Corte Superior Trabalhista.

Nao se pode deixar de mencionar que o presente trabalho ndo tem a pretensdo de que
se mantenha a referida simula, uma vez que a Lei n® 13467/2017 excluiu a possibilidade de
incorporagao da gratificacdo de funcao ao salario do trabalhador. Na verdade, quer-se langar
luz aos principios por ela consolidados e no acerto do Tribunal Superior do Trabalho quando
da interpretagdo do caso concreto, que consolidou ndo apenas a legislacdo trabalhista, mas

também a Constituicao.
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CAPITULO 1 - A SUMULA 372 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

A gratificacdo de fungdo consiste em um salario-condi¢do?, pois resulta de uma
situagdo especifica — qual seja, o exercicio de cargo de confianga®. Contudo, é uma parcela
decorrente de fato objetivo, externo a pessoa do empregado.

Apesar de ter tido origem em mera liberalidade do empregador, a pratica trabalhista

agregou caracteristicas de costume” a tal procedimento. Isso porque

Sua incorporacdo ao cotidiano das relagdes laborais fez a ordem juridica submeter a
parcela a suas regras, no suposto assentado de que o contrato empregaticio ¢é
essencialmente oneroso, razdo por que a ideia de liberalidade ndo poderia se manter
como critério de seu funcionamento. (DELGADO, 2019, p. 910)

Nesse sentido, adota-se a corrente objetivista® de integragdo salarial da parcela
gratificatéria, isto €, “trata-se do critério da habitualidade, estritamente objetivo, atado ao
carater oneroso do contrato empregaticio, que ndo acolhe a ideia de meras graciosidades
repetidas ao longo do cumprimento contratual” (DELGADO, 2019, p. 911).

Considerando a omissdo da legislacdo trabalhista a respeito da possibilidade de
incorporacdo da gratificacdo de funcdo® apds grande lapso temporal, a jurisprudéncia buscou
formas de minorar os efeitos negativos — isto ¢, dos danos materiais — da reversdo a cargo
anterior, mas sem barrar o jus variandi’ do empregador. Em outras palavras, a incorporacio

foi a busca de um equilibrio entre a necessidade de minima seguranca contratual em favor do

empregado e o poder diretivo do empregador.

2 Em contraposi¢io ao salario-condi¢do, ha o saldrio-base, isto é, a quantia que é devida ao trabalhador
independentemente de outro fator. A titulo de elucidacdo, o salario-condigdo envolve outros adicionais além da
parcela conhecida como “gratificacdo de fung@o”, a qual sera tratada neste trabalho. Como exemplo, cita-se o
adicional noturno, pago aqueles que laboram entre das 22 horas de um dia até¢ as 5 horas do dia seguinte,
devendo seguir os ditames do artigo 73 e seguintes, da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT).

3 Cargo de confianga € aquele no qual o empregado detém maiores atribuigdes, em relagdo aos demais
empregados, e poderes de gestdo, além de uma distingdo remuneratdria.

4 Costume deve ser entendido como uma das fontes autdnomas do direito do trabalho, consistindo como pratica
habitual adotada em um contexto mais amplo, no qual se cria atos-regras a serem seguidos pelos futuros
trabalhadores que se subordinam aquela mesma situagao.

5 Em oposicdo a tal entendimento, tem-se a corrente subjetivista, a qual enfoca na “intengdo instituidora da figura
juridica, se a gratificacdo foi ajustada, instituida, como simples liberalidade, assim deveria ser compreendida,
nao obrigando posteriormente ao empregador e, por isso mesmo, nao se incorporando ao contrato e ao salario.”
(DELGADO, 2019, p. 911)

& Antes das alteragdes legislativas trazidas pela Lei n® 13.467/2017, o artigo 468, da CLT, que trata da alteragdo
do contrato de trabalho, ndo se pronunciava a respeito da incorporagdo. A redagdo do antigo paragrafo {inico
apenas dizia que: “Nédo se considera alteragdo unilateral a determinagdo do empregador para que o respectivo
empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fung¢do de confianga.”.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 08 de fev. de 2022.
7 Jus variandi equivale ao direito de o empregador organizar sua atividade empresarial, dentro dos limites legais.
Essa possibilidade decorre da propria subordinagdo inerente & relagdo empregaticia. Exemplo disso é a
transferéncia de empregados nos moldes do artigo 469, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT).
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Apos diversas divergéncias nos Tribunais Regionais do Trabalho, o Tribunal Superior
do Trabalho (TST), primeiramente, editou, em 1985, a Stimula 209%, que foi cancelada no
mesmo ano’, mas que ja apontava para o entendimento de incorporacdo da gratificagdo. O

texto era o seguinte:

Stmula n® 209 do TST

CARGO EM COMISSAO. REVERSAO (cancelamento mantido) - Res. 121/2003,
DJ 19,20 e 21.11.2003

A reversdo do empregado ao cargo efetivo implica a perda das vantagens salariais
inerentes ao cargo em comissdo, salvo se nele houver permanecido 10 (dez) ou mais
anos ininterruptos.

Com isso, observa-se que foi adotado um critério temporal para se falar em
incorporacdo da gratificacao de fungao.

Apo6s o cancelamento, a jurisprudéncia voltou a divergir até a confirmagao do critério
decenal, em 25 de novembro de 1996, através da Orientagdo Jurisprudencial n® 45, da
Subsecdo I Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-1), segundo a qual: “Gratificagdo

de funcdo percebida por 10 ou mais anos. Afastamento do cargo de confianca sem justo

motivo. Estabilidade financeira. Manutengio do pagamento™!’.

Por fim, por meio da Resolucdo n° 129, de 5 de abril de 2005'!, a antiga Orientagio

Jurisprudencial foi convertida na Simula 372/TST, com a seguinte redagao:

Stmula n® 372 do TST

GRATIFICACAO DE FUNCAO. SUPRESSAO OU REDUCAO. LIMITES
(conversdo das Orientagdes Jurisprudenciais nos 45 e 303 da SBDI-1) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

I - Percebida a gratificacdo de funcdo por dez ou mais anos pelo empregado, se o
empregador, sem justo motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe
a gratificacdo tendo em vista o principio da estabilidade financeira. (ex-OJ n°® 45 da
SBDI-1 - inserida em 25.11.1996)

II - Mantido o empregado no exercicio da fungdo comissionada, ndo pode o
empregador reduzir o valor da gratificacdo. (ex-OJ n° 303 da SBDI-1 - DJ
11.08.2003)!2

8 Aprovada na Resolu¢gio n° 14, de 12 de setembro de 1985. Disponivel em: <
https://hdl.handle.net/20.500.12178/25636>. Acesso 08 de fev. de 2022.

® O Enunciado 209 do TST foi cancelado através da Resolu¢io Administrativa n® 81, de 25 de novembro de
1985, em razdo da contradi¢do existente entre o texto sumular e a jurisprudéncia utilizada em sua elaboragdo.
Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/94473>. Acesso em 08 de fev. de 2022.

19 Disponivel em: <https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_041.htm#TEMA45>. Acesso em 08
de fev. de 2022.

' Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/3977>. Acesso em 08 de fev. de 2022.

12 Disponivel em:
<https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas com_indice/Sumulas_Ind 351 400.html#SUM-372>. Acesso
em 08 de fev. de 2022.
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Desse modo, o entendimento sumular fixou dois requisitos para que seja garantido ao
empregado a estabilidade financeira em razdo do exercicio de fun¢do comissionada: (i)
periodo minimo de dez anos no exercicio do cargo de confianga'’, de origem objetiva; e (ii)
auséncia de justo motivo'* para a reversio, de natureza subjetiva.

No leading case'” que fundamentou a edigio da referida Simula, ficou registrado que:

Amparam essa compreensdo, varios fundamentos importantes. Primeiro - O que se
ampara no principio da habitualidade. Numerosos sdo os enunciados que adotam o
principio da habitualidade como gerador de direitos, no que pertine a horas
extraordinarias (Verbetes de numeros 24, 45, 94, 115, 151, 172). Segundo - O
principio da irredutibilidade salarial, outrora reconhecido apenas pela lei ordinaria,
mas atualmente consagrado pela Carta Magna vigente (art. 7°, inciso VI). E que os
habitos reiterados de consumo ndo podem ser suprimidos de um momento para o
outro. A destitui¢do da fungdo (san¢@o) poderia autorizar essa supressdo. Quando,
entretanto, a gratificagdo ¢ suprimida por motivos outros que ndo decorrem da culpa
do empregado, ndo pode ele ser apenado com a redugdo do seu ganho e,
consequentemente, ver reduzido injustificadamente o seu poder aquisitivo. Terceiro
- O principio da analogia, cuja aplicagdo ¢ autorizada pelo art. 8° da CLT. Os
servidores publicos, que sao trabalhadores como os empregados das empresas
privadas, tiveram reconhecido pela legislagdo ordinaria (Lei n° 6.732/79 e hoje
artigo 62, § 2° da Lei n® 8112/90) o direito de incorporagdo da gratificacdo pelo
exercicio de fun¢do de Dire¢ao, Chefia ou Assessoramento. Nada demais, pois, que
se reconheca, também, esse direito, aos empregados das empresas privadas, quando
exerceram, por longo tempo, gozando da confianca do empregador € sem nunca a
terem perdido, fun¢@o de confianga, mormente quando o legislador, dispondo sobre
a espécie (art. 468, paragrafo unico da CLT), esqueceu-se de explicitar se a reversdo
ao cargo efetivo, quando o trabalhador deixar o exercicio de funcdo de confianca,
importa na perda da gratificagdo respectiva, mesmo tendo prestado relevantes
servigos ao empregador, naquela situag@o, por longo tempo. Quarto - O principio da
constancia da jurisprudéncia, expresso nos acorddos que a seguir enumeraremos,
representativos de mais de uma década de decisoes: Ac 1* T.-2742/77, referente ao
processo n° TST-RR-1237/77, Relator Ministro Hildebrando Bisaglia; Ac. 1* T.-
1810/82, referente ao processo n® TST-RR-922/81, Relator Ministro Coqueijo Costa;
Ac. 1* T. - 915/83, referente ao processo TST-RR-2.616/82, Relator Ministro I1délio

13 Ressalta-se que o Tribunal Superior do Trabalho entende que ¢ devida a incorporagdo mesmo com o exercicio
de funcdes distintas e por periodos descontinuos, conforme os julgados: RR-1482-83.2016.5.12.0059, 8 Turma,
Redatora Ministra Dora Maria da Costa, DEJT 07/05/2021; Ag-AIRR-20742-54.2017.5.04.0021, 5* Turma,
Relator Ministro Breno Medeiros, DEJT 09/04/2021; Ag-AIRR - 1001062-06.2019.5.02.0004 , Relator Ministro:
Breno Medeiros, Data de Julgamento: 16/06/2021, 5* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 18/06/2021; Ag-RR-
718-10.2017.5.05.0463, 2* Turma, Relator Ministro Jose Roberto Freire Pimenta, DEJT 17/12/2021; Ag-AIRR-
87-09.2020.5.10.0015, 6* Turma, Relatora Ministra Katia Magalhaes Arruda, DEJT 28/10/2021.

14 Pontua-se que o “justo motivo”, a que se refere o item I da Sumula 372, diz respeito a falta de confianga
necessaria para o exercicio da determinada fungdo, mantendo-se o vinculo empregaticio. Assim, o “justo
motivo” é ato que rompe a relagdo de confianca entre empregador e empregado, em dado momento da relagao
laboral. Também se pontua que, pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, a reestruturacio
organizacional ou administrativa da empresa ndo ¢ considerada como justo motivo para a destituicdo da fung¢ao.
Nesse sentido, os seguintes julgados: E-RR-100516-45.2018.5.01.0066, Ac. Subsecdo I Especializada em
Dissidios Individuais, Relator Ministro Claudio Mascarenhas Branddo, in DEJT 10.9.2021; RR-1170-
57.2015.5.03.0071, Ac. 1* Turma, Relator Desembargador Convocado Marcelo Lamego Pertence, in DEJT
30.8.2021; AIRR-711-90.2016.5.06.0021, Ac. 4* Turma, Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos, in
DEJT 20.9.2019; Ag-RR-10916-82.2019.5.15.0035, Ac. 5* Turma, Relator Ministro Breno Medeiros, in DEJT
20.8.2021.

15 Leading case é o caso paradigmatico; o “caso lider”, cuja decisdo sera seguida em casos semelhantes, com a
mesma premissa fatica.
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Martins; Ac. 3* T. - 2327/84, referente ao processo TST-RR-2723/83, Relator
Ministro Orlando Teixeira da Costa; Ac. TP - 1762/86, referente ao processo n°
TST-E-RR-1928/81 Relator Ministro Orlando Teixeira da Costa; Ac. TP - 611/87,
referente ao processo n® TST-E-RR-2.648/84, Relator Ministro Coqueijo Costa; Ac.
TP - 02272/87, referente ao processo n® TST-E-RR-0334/82, Relator Ministro Ranor
Barbosa; Ac. TP-2289/87, referente ao processo TST-E-RR-2525/84, Relator
Ministro Herminio Mendes Cavaleiro; Ac. TP - 02340/87, referente ao processo n°
TST-E-RR-7388/83, Relator Ministro Ranor Barbosa; Ac. 3* T. - 2365/87, referente
ao processo n° TST-RR-6562/86, Relator Ministro Orlando Teixeira da Costa; Ac.
SDI-02459/89, referente ao processo n® TST-E-RR-1445/87.4, Relator Ministro
Orlando Teixeira da Costa ¢ Ac. 5* T. - 1533/92, referente ao processo n° TST-RR-
28.383/91.9, Relator Ministro Anténio Amaral” (ERR-01944/1989, Ac. 2155/1992 -
Red. Min. Orlando Teixeira da Costa, DJ 12.02.1993 - Decisdo por maioria)'®

Vale salientar que o referido precedente se utilizou de analogia!’, ao entender que os
empregados celetistas possuiam igual direito a incorporacdo prevista para os servidores

publicos da Unido, conforme a redagio do artigo 62, § 2°, da Lei 8112/90 a época'®:

Art. 62. Ao servidor investido em funcdo de dire¢do, chefia ou assessoramento ¢
devida uma gratificagdo pelo seu exercicio. (...) § 2° A gratificacdo prevista neste
artigo incorpora-se a remuneragao do servidor e integra o provento da aposentadoria,
na propor¢do de 1/5 (um quinto) por ano de exercicio na fung¢do de diregdo, chefia
ou assessoramento, até o limite de 5 (cinco) quintos.

Tragado o historico que levou a Simula 372, do TST, importante se debrugar sobre os
motivos que levaram a sua edigao.

A fungdo gratificada possui cardter remuneratério'®, fruto da contraprestacio do
empregador decorrente do exercicio do chamado cargo de confianga.

A controvérsia nas discussdes na doutrina e na jurisprudéncia trabalhistas era se havia
legitimidade de sua supressdo, apds a consolidacdo de seu exercicio ao longo da relagdo

laboral.

16 Trecho retirado de acoérddo da 4* Turma do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho, no processo n® ED-E-RR -
1001821-44.2016.5.02.0078. Disponivel em:
<https://consultaprocessual.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsijt
=&numeroTst=1001821&digitoTst=44&anoTst=2016&orgaoTst=5&tribunal Tst=02&varaTst=0078&submit=C
onsultar>. Acesso em 17 de fev. de 2022.

17 “A analogia diz respeito, na verdade, apenas & operagdo logico-comparativa pela qual o operador juridico, em
situagdes de lacuna nas fontes normativas principais do sistema, busca preceito adequado existente em outros
segmentos do universo juridico. A analogia é, pois, instrumento de concretizacdo da chamada integragdo
juridica, pela qual se pesquisam outras fontes normativas para aplicagdo ao caso concreto figurado. E mecanismo
de pesquisa, encontro e aplicagdo de fonte subsididria, e ndo uma fonte em si mesma.” (DELGADO, 2019, p.
209).

18 Registre-se que a redagéo do artigo referenciado foi alterada pela Lei n® 9527, de 10 de dezembro de 1997.

9 A intengdo é reforgar a natureza salarial de tal parcela, apesar de que remuneragdo e salario ndo serem
sinonimos. A titulo de clarificagdo, salario corresponde ao “conjunto de parcelas contraprestativas pagas pelo
empregador ao empregado em funcdo do contrato de trabalho” (DELGADO, 2019, p. 841) e remuneragio, pela
redagdo do artigo 457, da CLT, equivale ao salario somado as gorjetas habitualmente percebidas pelo
empregado, sejam pagas pelo proprio empregador ou por terceiros.
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Isso porque o saldrio tem natureza alimenticia, ou seja, cumpre papel basilar no
atendimento das necessidades basicas do empregado, como a educagdo, alimentacdo, saude,
moradia, lazer, entre tantas outras.

Por conseguinte, observa-se que se torna imperiosa a prote¢do ao salario, pois
intrinsicamente relacionado a dignidade da pessoa humana, corolario do Estado Democratico
de Direito®® brasileiro. E, por essa razio que se comecou a cogitar a necessidade de a
gratificacao de funcao integrar o salario e de ser, como tal, também protegido.

A propria Constituicdo Federal apresenta mecanismos de defesa ao salario, como a
corregdo salarial automatica, prevista no artigo 7°, inciso IV, a exigéncia de um patamar
minimo salarial, presente também no artigo 7°, inciso IV, e a irredutibilidade salarial, prevista
no artigo 7° inciso IV, da Constituigdo Federal, cuja transcricdo faz-se extremamente
necessaria para o presente trabalho: “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: IV - irredutibilidade do salario,
salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo” (BRASIL, 1988).

Importante salientar que ha uma excessao a regra, qual seja, a negociacao coletiva.
Isso em razdo de a Constituicdo favorecer a democratizacao da sociedade civil, oferecendo
mecanismos que ndo apenas ampliam a negociagdo coletiva, como também a estimulam.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) também reflete preocupagdo com o
salario, ao estabelecer em seu artigo 468 que ¢ ilicita a alteracdo contratual quando resultar
em prejuizos ao empregado, seja direta ou indiretamente. Os principios aqui refletidos sao da
condicdo mais benéfica e da irrenunciabilidade?'.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado,

O principio da inalterabilidade contratual lesiva deve ser tratado como diretriz
especial do Direito do Trabalho. Contudo, sua origem ¢é claramente exterior ao ramo
justrabalhista, inspirado no principio geral do Direito Civil da inalterabilidade dos
contratos. Tanto que normalmente ¢ estudado como exemplo de principio geral do
Direito (ou de seu ramo civilista) aplicavel ao segmento juslaboral. O que justifica,
entdo, passar a tratd-lo como principio especial justrabalhista? O fato fundamental
de ter sido tdo acentuada a adequagdo e adaptacdo sofrida pelo principio geral

20 Na tentativa de aduzir o significado de Estado Democratico de Direito em poucas linhas — ¢ cujo contetido sera
melhor explorado futuramente no presente trabalho —, pode-se dizer que ¢ uma forma de Estado no qual a
soberania popular ¢ fundamental, assim como o respeito aos direitos humanos.

2! Grosso modo, a condi¢do mais benéfica consiste na garantia da preservacdo de cldusulas contratuais mais
vantajosas ao trabalhador. Ja a irrenunciabilidade “é¢ a impossibilidade juridica de privar-se do recebimento de
uma ou mais verbas de natureza trabalhista. Isso significa, na pratica, que o profissional ndo pode abrir médo de
direitos de ordem publica de forma voluntaria, como as férias, por exemplo” (Disponivel em: <
http://www.tst.jus.br/web/guest/-/direito-garantido-irrenunciabilidade-de-
direitost:~:text=A%20irrenunciabilidade%20de%20direitos%20%C3%A9.como0%20as%20f%C3%A9rias%2C
%20por%?20exemplo.> Acesso em 10 de fev. de 2022). Ambos os conceitos serdo mais bem explorados nos
préximos capitulos.
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civilista a partir de seu ingresso no Direito do Trabalho, sofrendo modificacdes
substantivas, que se torna, hoje, apos cristalizadas tais mudangas, mais correto (e
mais conveniente) enfatizar-se a especificidade trabalhista do que a propria matriz
primitiva do principio. De fato, um dos mais importantes principios gerais do Direito
que foi importado pelo ramo justrabalhista ¢ o da inalterabilidade dos contratos, que
se expressa, no estudrio civilista originario, pelo conhecido aforismo pacta sunt
servanda (“os pactos devem ser cumpridos”). Informa tal principio, em sua matriz
civilista, que as conven¢des firmadas pelas partes ndo podem ser unilateralmente
modificadas no curso do prazo de sua vigéncia, impondo-se ao cumprimento fiel
pelos pactuantes. (DELGADO, 2019, p. 1209-1210)

A reversdo, por sua vez, ¢ destitui¢do do cargo de confianga, consistindo em alteragao
unilateral valida do contrato de trabalho. Logicamente, também representa a perda da

percepcao da gratificagdao de funcao. Pontua-se que

A reversdo somente pode ocorrer para o empregado que ocupou outro cargo na
empresa antes de galgar o cargo de confianca. Se o empregado ja foi contrato para
exercer cargo de confianca a sua colocacdio em outro cargo equivale a rebaixamento,
que se trata de alteracgdo ilicita do contrato de trabalho. (SOUTO MAIOR, Jorge
Luiz.  Alteragdo do  Contrato de  Trabalho. Disponivel em: <
https://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/altera%C3%A7%C3%
A3o_do_contrato_de_trabalho.pdf>. Acesso em 10 de fev. de 2022).

A jurisprudéncia entendeu, entdo, que a prolonga¢do da fun¢do de confianga no tempo
induz legitimamente o trabalhador a confiar que permanecerd ocupando a fungdo e,
consequentemente, mantera o patamar remuneratorio. A cada ano em que tal vinculo se
conserva, a confianca ¢ justificadamente reforcada. E, a medida que a confianga aumenta, o
plus salarial decorrente da funcdo gratificada vai naturalmente se incorporando, cada vez
mais, ao patamar de vida do laborista.

Vé-se aqui o reflexo do principio da boa-fé, pois surge-se a confianga, em termos
objetivos, de modo que a sua supressao posterior venha contrariar tal principio. Nao se trata
mais de simples retardamento no exercicio do direito, principalmente apés o razoavel lapso
temporal de dez anos estabelecido.

Todo esse processo de evolugdo da jurisprudéncia no tratamento do tema pode ser
traduzido no adensamento dos principios da estabilidade financeira, decorréncia logica da
combinag¢do dos principios da irredutibilidade salarial, do principio da protecdo da confianca
(que, por sua vez, decorre do principio da seguranca juridica) e do principio da boa-f¢

objetiva.
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Contudo, tudo o que foi até agora abordado estd em vias de ser revisado e,
provavelmente, resultara no cancelamento da Stimula 372%2,

A Lein® 13.467, de 13 de julho de 2017, conhecida como Reforma Trabalhista, alterou
a redagdo do artigo 468, da CLT, que agora informa:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a alteracdo das
respectivas condigdes por mutuo consentimento, € ainda assim desde que nao
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da
clausula infringente desta garantia.

§ 1o Nao se considera alteracdo unilateral a determinagdo do empregador para que o
respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o
exercicio de fungdo de confianga.

§ 20 A alteragdo de que trata o § lo deste artigo, com ou sem justo motivo, ndo
assegura ao empregado o direito a manutengdo do pagamento da gratificagdo
correspondente, que ndo sera incorporada, independentemente do tempo de exercicio
da respectiva fungao.

Dessa forma, observa-se que o adicionado § 2° contraria a Stmula 372/TST, ao
estabelecer que, independentemente da consolidacao do critério decenal, ndo hé incorporagdo
da gratificagdo de fun¢do ao salério do obreiro.

Para além da discussdo acerca da inconstitucionalidade do verbete?®, o ponto central é
refletir se a edicdo pela Corte Superior Trabalhista da referida simula extrapolou ou nao os

limites da CLT. Antes da Lei n°® 13.46/2017, o ponto j& era controverso, mas tinha como

22 Até o momento da finalizagdo do presente trabalho ndo houve manifestagio do Tribunal Superior do Trabalho
sobre o cancelamento da referida simula. Acrescenta-se que existe discussdo em torno do procedimento de
cancelamento de sumulas pelo TST, em razao da constitucionalidade do artigo 702, inciso I, alinea “f”, da CLT,
que ¢ objeto da ADC 62, de relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, e da Arguicdo de Inconstitucionalidade
696-25.2012.5.05.0463, de relatoria do Ministro Marcio Eurico.

2 Desde que entrou em vigor, e até mesmo durante as discussdes do Projeto de Lei da CAmara que viria a se
tornar a Lei n° 13467/2017, parte da doutrina ja se manifestou sobre a possivel inconstitucionalidade do art. 468,
§ 2°, da CLT. Por exemplo, no livro “A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n. 13.467/2017”,
Gabriela Neves Delgado e Mauricio Godinho Delgado apontam que “O novo § 2° do art. 468 da CLT, inserido
pela Lei n. 13.467/2017, fixa regra antitética ao sedimentado no Direito do Trabalho do Pais, vedando a
respectiva incorporacdo salarial. Com esse preceito, fica reiterado o carater anti-humanista e antissocial da Lei da
Reforma Trabalhista, dirigida, essencialmente, a reducdo de custos trabalhistas e previdenciarios em favor da
empresa empregadora.” (DELGADO; DELGADO, 2017b, p. 175). Nesse sentido também, Jorge Luiz Souto
Maior, juiz titular da 3* Vara do Trabalho de Jundiai/SP e livre-docente da Universidade de Sao Paulo, comenta
que “A proposta tenta superar a Simula 372 TST e as constru¢des doutrindrias, ha muito sedimentadas, que
procuraram conferir estabilidade econémica ao empregado, atingindo, sobretudo, os empregados da categoria
bancaria e de outras empresas publicas com plano de cargos e salarios e sistema de gratificacdo por desempenho
de fungdo.” (SOUTO MAIOR, 2017). Por fim, na 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho,
promovida pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra), foram aglutinados
enunciados sobre a interpretagdo e aplicacdo da Lei n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista). Acerca da nova
redacio do art. 468, §2°, da CLT, foi sugerido que o Enunciado n° 26 que dispde: “REMUNERACAO E
PARCELAS INDENIZATORIAS: GRATIFICACAO DE FUNCAO Gratificagio de fungdo. Supressdo ou
redugdo. Limites. Lei 13.467/2017. I. Uma vez percebida a gratificagdo de fungdo por dez ou mais anos pelo
empregado, se o empregador, sem justo motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe a
gratificagdo, tendo em vista os principios da razoabilidade, proporcionalidade e seguranga juridica, garantidores
da estabilidade financeira. II. Mantido o empregado no exercicio da fun¢do comissionada, ndo pode o
empregador reduzir o valor da gratificacdo.” (ANAMATRA, 2018).
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parametro a evolucdo jurisprudencial sobre a funcdo gratificada. A partir da Reforma, o
parametro passou a ter status de lei.

De acordo com a antiga redacdao do referido artigo e a Sumula 372/TST, caberia ao
juizo, a luz da analise probatoria, extrair ¢ fundamentar para decidir se foi cumprido o prazo
minimo de exercicio de cargos de confianga, bem como se a reversdo ao cargo efetivo se deu
sem justo motivo. Dessa forma, quando das discussdes acerca da nova redagdo do artigo 468,
da CLT, defendeu-se que niio ha que se falar em direito adquirido®* ou em expectativa de
direito?.

A intengdo seria privilegiar o poder de comando do empregador em sua propria
empresaZ®.

E tudo isso reflete o espirito da Reforma Trabalhista quanto a atua¢ao dos magistrados
e da Corte Superior trabalhistas. Nesse sentido, € importante extrair o seguinte trecho do voto
do Relator Deputado Rogério Marinho, no Parecer da Comissao Especial destinada a proferir
parecer ao Projeto de Lei n® 6787, de 2016, do Poder Executivo, que “altera o Decreto-Lei n°
5452, de 1° de maio de 1943 — Consolidagdo das Leis do Trabalho, e a Lei n° 6019, de 3 de
janeiro de 1974, para dispor sobre eleicdes de representantes dos trabalhadores no local de

trabalho e sobre trabalho temporario, e d& outras providéncias’:

(...) A propria CLT, em seu art. 8° determina que, havendo lacuna na lei ou no
contrato, o juiz aplicard a jurisprudéncia, a analogia, a equidade, o direito
comparado, em suma, usard dos meios adequados para proferir sua decisdo. O fato ¢
que, em consequéncia dessas interpretagdes distintas, cabe ao TST exercitar a sua
competéncia de uniformizar as decisdes judiciais no dmbito trabalhista, utilizando-
se, para tanto, das sumulas e de outros enunciados de jurisprudéncia. Nao resta
davida quanto a importancia das simulas no balizamento das decisdes proferidas na
Justica do Trabalho e como objeto de economia processual, diante da sua finalidade
de agilizar o andamento dos processos e dar seguranca juridica as decisdes dos
Juizes do Trabalho em todo o Pais. Ocorre, porém, que temos visto com frequéncia
os tribunais trabalhistas extrapolarem sua fun¢o de interpretar a lei por intermédio
de stimulas, para, indo além, decidirem contra a lei. Assim, um instrumento que
deveria ter a finalidade precipua de trazer seguranga juridica ao jurisdicionado,
garantindo a previsibilidade das decisdes, ¢ utilizado, algumas vezes, em sentido
diametralmente oposto, desconsiderando texto expresso de lei. (BRASIL, 2016)

2 “Direito adquirido é o direito subjetivo ja completamente formado ou que, embora ainda ndo exercido, tem
todos os seus requisitos de caracterizagdo ja preenchidos. Nessa condi¢do, passa a incorporar definitivamente o
patrimonio (conjunto de bens materiais e imateriais exteriores a pessoa, de natureza econdmica) e a
personalidade (conjunto de bens interiores ¢ insitos a pessoa) do titular. E assim ocorrendo, nenhuma norma, ato,
fato ou condicdo posterior pode modificar a situagao juridica ja consolidada sob sua égide” (BELMONTE, 2018,
p. 265)

25 “Expectativa de direito ¢ a mera possibilidade ou ambicdo de efetivagio da condigdo de direito a fato ou
exercicio de ato vinculado a uma série de circunstancias e requisitos temporais” (BELMONTE, 2018, p. 265).

26 Informagdo retirada do Parecer da Comissdo Especial (BRASIL, 2016).
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Nao se pode deixar de mencionar que tal mudanca prejudica, principalmente, os
empregados estatais. Ao prestar concurso publico, o empregado ingressa em cargo com a
menor remuneracao dentro dos padrdes legais, alcancando funcdes gratificadas com o
acumulo de responsabilidades e de experiéncias.

Assim, pela propria natureza juridica das empresas estatais?’, a evolucio empresarial
dos empregados, isto €, o aumento salarial com o passar do tempo ndo importa em mudanga
de cargo, mas sim na soma das gratificacdes. E, “com a vedagdo a incorporagdo, um
empregado que ja tracou um notdrio caminho no plano hierdrquico da organizacdo esta
suscetivel a retornar ao menor nivel da carreira: sem direito, sequer, a remuneragdo que fazia
jus anteriormente.” (REZENDE; GARCIA, 2018, p. 55).

Vale sublinhar que nao ¢ ingenuidade atribuir que tais descomissionamentos, muitas
vezes, tem motivagoes politicas, sendo o empregado prejudicado por divergéncias que nao se
relacionam com o exercicio de sua fungao.

Como dito anteriormente, ndo havia dispositivo legal regulando a incorporagdo da
gratificacao de funcao a remuneracao do obreiro.

Tal procedimento decorreu de construcao jurisprudencial, a qual restou sedimentada
pelo TST, responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia trabalhista, e encarregado de dar
a ultima e definitiva palavra sobre o tema, ressalvada a competéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal.

A Sumula 372 reflete o principio da estabilidade financeira do trabalhador, em nome
da irredutibilidade da remuneragdo — central para a dignidade da pessoa humana,
concretizando o Texto Constitucional.

As reestruturagdes empreendidas pelas empresas atendem exclusivamente ao interesse
do empregador, ndo sendo licito transferir para os empregados os 6nus delas decorrentes,
sobretudo quando lhes cause prejuizo financeiro. Ademais, tais reestruturagdes devem
observar os direitos adquiridos dos trabalhadores, os quais ndo podem ser suprimidos, sob
pena de afronta as regras celetistas.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal, em voto de relatoria do Ministro

Eros Grau, ao decidir sobre o Mandado de Seguranca de n° 26117%%, impetrado pelos

27 As empresas estatais exigem a realizacio de concurso publico para que ocorra a investidura em emprego
publico, (isto €, aquele submetido ao regime celetista, para os quais se aplica as regras da CLT, e cuja
competéncia, consequentemente, ¢ da Justica do Trabalho), com amparo no principio da eficiéncia da
Administragdo Publica, visando a selegdo de agentes qualificados tecnicamente. Como em se tratando de Ente
Publico nio ha que se falar em ascensdo funcional.

2 A ementa do julgado foi a seguinte: “EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. CONSTITUCIONAL.
COMPETENCIA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. ART. 71, III, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
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funcionarios da Eletrosul, a época uma decisdo inovadora, garantiu a incorpora¢do das
gratificagdes por eles percebida ha mais de cinco anos, modificando inclusive o entendimento
jurisprudencial que ja havia sido pacificado pelos tribunais trabalhistas do pais.

Na verdade, a decisdo do STF acabou por fortalecer, em favor dos empregados, os
principios da Constitui¢do, de prevaléncia do valor social do trabalho e o seu primado de
trabalho digno, ao reconhecer o direito de incorporarem as aludidas gratificacdes que
perceberam no decorrer dos anos de trabalho prestados, na certeza e importancia daquele
valor para manutenc¢ao de um padrao de trabalho e vida dignos, no que fora alcangado, o que
aqui pode ter o entendimento analogicamente aplicado.

Dessa maneira, tem-se que o verbete sumulado encontra fortes bases nos principios do
Direito do Trabalho — e se fala em principios ndo para atenuar a importancia, pelo contrario.
Significa que a Simula 372/TST esta intrinsecamente ligada a uma proposi¢ao fundamental
deste ramo do direito. E seu cancelamento ¢ uma perda a concretizacdo da propria existéncia
de ser do Direito do Trabalho, pois a evolucdo da jurisprudéncia sobre o tema estava

adequada ao arcabougo principioldgico trabalhista presente na Constituicdo Federal?’.

FISCALIZACAO DE EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA.
POSSIBILIDADE. IRRELEVANCIA DO FATO DE TEREM OU NAO SIDO CRIADAS POR LEI. ART. 37,
XIX, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. ASCENSAO FUNCIONAL ANULADA PELO TCU APOS DEZ
ANOS. ATO COMPLEXO. INEXISTENCIA. DECADENCIA ADMINISTRATIVA. ART. 54 DA LEI N.
9.784/99. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA E DA BOA-FE. SEGURANCA
CONCEDIDA. 1. As empresas publicas e¢ as sociedades de economia mista, entidades integrantes da
administragdo indireta, estdo sujeitas a fiscalizagdo do Tribunal de Contas, ndo obstante a aplicacdo do regime
juridico celetista aos seus funcionarios. Precedente [MS n. 25.092, Relator o Ministro CARLOS VELLOSO, DJ
de 17.3.06]. 2. A circunstincia de a sociedade de economia mista ndo ter sido criada por lei ndo afasta a
competéncia do Tribunal de Contas. S3o sociedades de economia mista, inclusive para os efeitos do art. 37, XIX,
da CB/88, aquelas --- andnimas ou ndo --- sob o controle da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal ou
dos Municipios, independentemente da circunstancia de terem sido criadas por lei. Precedente [MS n. 24.249, de
que fui Relator, DJ de 3.6.05]. 3. Nao consubstancia ato administrativo complexo a anulagdo, pelo TCU, de atos
relativos a administragdo de pessoal apos dez anos da aprovagdo das contas da sociedade de economia mista pela
mesma Corte de Contas. 4. A Administragdo decai do direito de anular atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis aos destinatarios apos cinco anos, contados da data em que foram praticados [art. 54 da Lei n.
9.784/99]. Precedente [MS n. 26.353, Relator o Ministro MARCO AURELIO, DJ de 6.3.08] 5. A anulagio
tardia de ato administrativo, apos a consolidagdo de situagdo de fato e de direito, ofende o principio da seguranga
juridica. Precedentes [RE n. 85.179, Relator o Ministro BILAC PINTO, RTJ 83/921 (1978) ¢ MS n. 22.357,
Relator o Ministro GILMAR MENDES, DJ 5.11.04]. Ordem concedida.” (MS 26117, Relator(a): EROS GRAU,
Tribunal Pleno, julgado em 20/05/2009, DJe-208 DIVULG 05-11-2009 PUBLIC 06-11-2009 EMENT VOL-
02381-03  PP-00590 RIP v. 11, n. 58, 2009, p. 253-267). Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22MS%2026117%22 &base=acordaos&s
inonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true>. Acesso em
17 de fev. de 2022.

2 Pode-se dizer, inclusive, que a Reforma Trabalhista, no ponto abordado no presente trabalho, foi uma reagdo
politica ao processo jurisprudencial de incorpora¢do da gratificagdo de fungdo ao salario do trabalhador — um
backlash, isto ¢, “(1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma decisdo liberal,
assumindo uma posicdo de vanguarda na defesa dos direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda
nao esta bem consolidada, a decisdo judicial ¢ bombardeada com discursos conservadores inflamados, recheados
de falacias com forte apelo emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo judicial
acarreta uma mudanca na opinido publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da
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E ¢ sobre o ramo justrabalhista que serd mais bem abordado a seguir.

populacdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar maior espago
politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao vencer as eleicdes e assumir o controle do poder
politico, o grupo. conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a sua visdo de mundo.
(6) Como o poder politico também influencia a composi¢do do Judiciario, ja que os membros dos 6rgaos de
cupula sdo indicados politicamente, abre-se um espaco para mudanga de entendimento dentro do proprio poder
judicial. (7) Ao fim do processo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situagdo normativa ainda
pior do que a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando os grupos que, supostamente, seriam beneficiados
com aquela decisdo.” (MARMELSTEIN, 2016). Néo a toa o pronunciamento do Deputado Rogério Marinho
supra.
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CAPITULO 2 - DIREITO DO TRABALHO E SUA MATRIZ PRINCIPIOLOGICA

Para falar sobre a atuagdo constitucionalmente adequada do Tribunal Superior do

Trabalho, ¢ imprescindivel abordar sobre o seu “assunto”, qual seja, o Direito do Trabalho.

2.1. Direito do Trabalho — Um pouco de historia

Para longe de esgotar o tema, o Direito do Trabalho surgiu para evitar o iminente
conflito entre os trabalhadores e os detentores dos meios de producdo no século XIX. Isto €, o
Estado interveio para impor limitagdes. Explica-se.

Em uma defini¢ao genérica, trabalho ¢ a atividade prestada, pelo ser humano, em favor
do interesse de terceiro. E a venda da energia vital em favor de outra pessoa, ganhando
dinheiro como contrapartida.

Com isso, ndo se pode falar em trabalho na Antiguidade, a época das sociedades grega
e romana, pois havia mao de obra escrava, situacao na qual ha sujeicao e o ser humano nao ¢
tido como pessoa natural, mas mero instrumento de trabalho, por ser propriedade de outrem.
Dessa maneira, ndo se pode falar em relagdo empregaticia se ndo ha o pressuposto historico-
material para seu surgimento — qual seja, o trabalho juridicamente livre. Nas palavras de Alice

Monteiro de Barros:

(...) o escravo enquadrava-se como objeto do direito de propriedade, ndo como
sujeito de direito, razdo pela qual se torna inviavel falar-se de um Direito do
Trabalho enquanto predominava o trabalho escravo. E que o contrato de trabalho,
nicleo de nossa disciplina, pressupde a existéncia de dois sujeitos de direito:
empregado e empregador. Ausente um deles, a relagdo juridica estd fora de sua
tutela. (BARROS, 2016, p. 46).

Apesar de os escravos serem a principal mao de obra da época, também havia a figura
da locatio na sociedade romana, em torno dos séculos VII e VI a.C., gracas ao aumento da
populacdo e da complexidade das relacdes humanas. A locatio consistia na locacdo de
servigos/coisas, dividindo-se em trés espécies, das quais se destaca a locatio conductio
operarum, por ser considerada antecedente do contrato de trabalho para grande parte da
doutrina.

Nessa modalidade, havia “a prestacdo de servico por uma pessoa (locator), cuja

remuneragdo era fixada tendo em vista o tempo gasto na sua execucdo, ndo o resultado do
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trabalho, arcando o conductor (credor do trabalho) com os riscos advindos da prestagdo.”
(BARROS, 2016, p. 47).

Na Idade Média, ainda h4 sujeico, mas agora na figura do servo’. Tal época também
¢ marcada pelas corporagdes de oficio’!, que podem ser consideradas precursoras da
contratacdo por empresa interposta, pois serviam de intermedidrio entre o senhor feudal e os
trabalhadores livres, fixando, inclusive, pregos minimos.

Com o inicio da Revolugao Industrial, no inicio do século XVIII, marcada pelo éxodo
rural e a automacao do processo produtivo — que se tornou uma exigéncia para fabricagdo —,
os artesaos perderam o controle total de sua jornada e dos meios de produgao.

Diante desse cenario, o direito comum, individualista, mostrou-se insuficiente para
revolver os conflitos resultantes das relagdes de trabalho subordinado. Dai a eclosio de um
novo ramo da ciéncia juridica, um novo sistema legislativo, o Direito do Trabalho, que se
destacou do Direito Civil.

Em um primeiro momento, ha uma precarizagdo intensa da mao de obra alienada, pois
inexistente qualquer tipo de controle externo — mais precisamente pelo Estado. Godinho
marca que:

O Direito do Trabalho €, pois, produto cultural do século XIX e das transformagdes
econdmico-sociais e politicas ali vivenciadas. Transformagdes todas que colocam a
relacdo de trabalho subordinado como nucleo motor do processo produtivo
caracteristico daquela sociedade. Em fins do século XVIII e durante o curso do
século XIX é que se maturaram, na Europa e Estados Unidos, todas as condigdes
fundamentais de formacdo do trabalho livre mas subordinado e de concentragdo

proletaria, que propiciaram a emergéncia do Direito do Trabalho. (DELGADO,
2019, p. 99-100)

E ¢ no meio de toda essa ebulicdo que o Estado resolve intervir, criando leis com
intuito de evitar o conflito entre as classes sociais, com ‘“o pressuposto de que o
reconhecimento de direitos dos trabalhadores favorecia a paz” (PIRES, 2017, p. 161).

Todo esse entreveiro ¢ dividido por Mauricio Godinho Delgado em quatro fases, quais

sejam: (i) Manifestagdes incipientes ou esparsas (fase marcada por leis esparsas, sem haver,

30 Rememora-se que a Idade Média é marcada pela existéncia dos feudos e da centralidade ¢ influéncia da Igreja
Catolica. E o periodo da histéria geral que se inicia no século V, com a queda do Império Romano do Ocidente.
e termina no século XV, com a conquista de Constantinopla pelo Império Turco-Otomano. O feudalismo,
sistema social, economico e politico, vigorou neste periodo, sendo marcado pelo desenvolvimento da agricultura
em grandes extensdes de terra — os feudos. Os servos, que moravam ¢ trabalhavam nas terras que ndo eram de
sua propriedade, eram totalmente submissos aos mandos e desmandos do senhor feudal.

31" As corporagdes de oficio eram constituidas por mestres, companheiros e aprendizes, em uma estrutura
hierarquizada. Os mestres detinham uma determinada técnica, que seria repassada aos aprendizes. Dessa forma,
se se queria algum tipo de oficio, havia obrigagdo de contratar aquela corporagdo. Importante notar que os
artesOes tinham total controle de todo o processo produtivo.
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de fato, a formacdo de um ramo juridico especializado. Um exemplo é o Peel’s Act, de 1802,
que fixou restri¢cdes ao trabalho de menores); (ii) Sistematizag¢do e consolidacdo (fase que vai
de 1848, com a publicacdo do Manifesto Comunista, estendendo-se até a promulgacao da
Constituicdo de Weimar, em 1919. O periodo ¢ definido pela atuacdao coletiva dos
trabalhadores, reivindicando melhores condigdes, bem como a resposta do préprio Estado a
tais demandas. Também se destaca a Igreja Catolica®’, que se revolta com as condi¢des
subumanas a que estava submetido o proletariado, editando enciclicas papais, como a Rerum
Novarum (1891), na qual se exigia “do Estado e das classes dirigentes postura mais
compreensiva sobre a necessidade de regulacdo das relagdes trabalhistas.” (DELGADO, 2019,
p. 109)); (iii) Institucionaliza¢do do Direito do Trabalho (os marcos aqui sdo a Constituigdo de
Weimar e a criagdo da Organizagio Internacional do Trabalho — OIT. E a fase da
“oficializagdo” do Direito do Trabalho, com a constitucionalizagdo deste ramo juridico na
grande maioria dos paises de economia central); e (iv) Crise e Transi¢do do Direito do
Trabalho (essa etapa, que se estende até¢ os dias atuais, definida pela desregulamentacdo e
flexibilizacdo do ramo justrabalhista, reflexo das crises econdmicas € a consequente
desregulacdo das politicas sociais)*.

No Brasil, ha certo espelhamento do que ocorreu no mundo, mas com marcos
diferentes.

A Lei Aurea, de 1888, é considerada o “marco inicial de referéncia da Histéria do
Direito do Trabalho brasileiro” (DELGADO, 2019, p. 125), por ter posto fim a escravidao,
instituto incompativel com o ramo do direito em analise, como j& apontado.

No primeiro momento (1888-1930), houve a fase de Manifestacdes Incipientes ou
Esparsas, a qual se caracterizou por um operariado ainda pouco articulado e legislacdes
estaduais e pontuais. No inicio do Direito do Trabalho no Brasil, houve a exclusao da maior
parte dos trabalhadores, pois o ramo juridico apenas abarcava os trabalhadores urbanos — e o

pais era eminentemente rural/agricola.

32 Apesar de ter perdido sua posigdo de figura central, quando comparado a Idade Média, a Igreja Catolica ainda
exercia influéncia em grande parte da sociedade.

33 Em seu livro, Alice Monteiro de Barros apresenta a divisdo dos espanhois Leon Martin-Granizo e Mariano
Gonzalez-Rothvoss, que trazem o seguinte sumario, com basicamente os mesmos marcos de Godinho: (i)
Formacao, periodo de 1802 a 1848; (ii) Intensificago, fase entre os anos de 1848 e 1890; (iii) Consolidagdo, de
1890 a 1919; e (iv) Autonomia de 1919 até os dias atuais.
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O periodo da Institucionalizacdo compreendeu os anos de 1930 a 1945, no fim da
ditadura de Getllio Vargas. Nessa etapa, foram reunidas as leis trabalhistas em um Unico
diploma — a Consolidacdo das Leis do Trabalho*.

Com o fim da ditadura militar e a transi¢do democratica, houve a promulgagdo da
Constituicao Federal em 1988. Tido como Constitui¢do Cidada, o diploma ¢ um marco para o
ramo trabalhista brasileiro, que ganhou insignia constitucional. A quarta fase também ¢
conhecida pela desregulamentacao e flexibilizagdo, sendo que a Crise e Transi¢ao do Direito
do Trabalho ocorre ao longo da década de 1990, quando foram sentidos no Brasil os efeitos

das crises econOmicas mundiais da década de 1970.

2.2. Direito do Trabalho e principios

O nucleo fundamental do Direito do Trabalho ¢ a relacdo empregaticia, na qual o
trabalhador, apesar de ser juridicamente livre, ¢ subordinado ao empregador, proprietario dos
meios de produgdo. Tal situacdo permitiu o surgimento de um ramo juridico com seu proprio
universo de regras, principios e institutos.

Como pontuado por Alice Monteiro de Barros,

Encarado sob o prisma da concep¢do humana, o trabalho tem carater pessoal,
constituindo um ato da vontade livre do homem; tem um carater singular, na medida
em que traduz uma expressao do valor e da personalidade de quem o executa. O
trabalho atua como meio de subsisténcia, de acesso a propriedade, ¢ cumpre um
conjunto de fungdes sociais. Em consequéncia, ele representa um ponto de reflexdo
singularmente caracteristico pela sua transcendéncia social. E exatamente por isso
tem um carater multidisciplinar e interesse, entre outras areas do conhecimento, a
Teologia, a Filosofia, & Economia, a Sociologia e ao Direito. O trabalho ¢ uma
atividade humana que pressupde esfor¢o fisico e mental. (...) Finalmente, sob o
aspecto juridico, ele é encarado como “objeto de uma prestacdo devida ou realizada
por um sujeito em favor de outro” e, mais precisamente do ponto de vista juridico-
trabalhista, o trabalho é uma prestagdo de servigo ndo eventual, subordinada e
onerosa, devida pelo empregado em favor do empregador (BARROS, 2016, p. 46).

E o Direito do Trabalho, ao ter tais caracteristicas especificas, se apoia em uma

estrutura normativa diversas dos outros ramos>>. Nas palavras de Godinho Delgado,

34 Com isso, ¢ possivel observar que, no Brasil, ndo houve a fase de “sistematiza¢do e consolida¢do” do Direito
do Trabalho, mas sim “uma intensa e¢ longa acdo autoritaria oficial (p6s-1930) sobre um segmento sociojuridico
ainda sem uma estrutura e experiéncia largamente consolidadas (como o sistema anterior a 1930), disso resultou
um modelo fechado, centralizado e compacto, caracterizado ainda por incomparavel capacidade de resisténcia e
duracdo ao longo do tempo.” (DELGADO, 2019, p. 132). A mudanga desse sistema s6 foi sentida com a
Constitui¢do Federal de 1988.

35 No Direito Civil, por exemplo, ha o principio do pacta sunt servanda, conhecido como principio da
obrigatoriedade dos contratos ou inalterabilidade dos contratos, visando a manutengdo do contrato em todos os
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Toda a estrutura normativa do Direito Individual do Trabalho constroi-se a partir da
constatacdo fatica da diferenciagdo social, econdmica e politica basica entre os
sujeitos da relagdo juridica central desse ramo juridico especifico. Em tal relagdo, o
empregador age naturalmente como ser coletivo, isto ¢, um agente socioecondmico e
politico cujas agdes — ainda que intraempresariais — t€m a natural aptidao de
produzir impacto na comunidade mais ampla. Em contrapartida, no outro polo da
relacdo inscreve-se um ser individual, consubstanciado no trabalhador que, como
sujeito desse vinculo sociojuridico, ndo € capaz, isoladamente, de produzir, como
regra, agoes de impacto comunitario. Essa disparidade de posi¢des na realidade
concreta fez emergir um Direito Individual do Trabalho largamente protetivo,
caracterizado por métodos, principios e regras que buscam reequilibrar,
juridicamente, a relagdo desigual vivenciada na pratica cotidiana da relacdo de
emprego. (DELGADO, 2019, p. 231)

Dessa forma, os principios do Direito do Trabalho podem ser conceituados como
linhas e diretrizes que inspiram o sentido das normas trabalhistas e configuram a
regulamentac¢ao das relagdes de trabalho, com critérios distintos dos outros ramos do direito.

Tém como fungdes as de: (i) fungdo criadora (ao criar normas, leva-se em
consideragdo os principios que norteiam o ramo do direito especifico); (ii) fun¢do
interpretativa (os principios sdo diretrizes gerais que norteiam aquele dado ramo do Direito.
Se as regras estdo em desconformidade com os principios, essa sistematicidade estd posta em
risco); (iii) funcao de integracdo das normas (isto €, os principios servem ao “processo l6gico
de suprimento das lacunas percebidas nas fontes principais do Direito em face de um caso
concreto, mediante o recurso a fontes normativas subsidiarias” (DELGADO, 2019, p. 257));
(iv) funcdo interpretativa (auxilio na atividade interpretativa do juiz); e (v) fungdo normativa
(os principios integram o género de normas juridicas, por isso ha a possibilidade de serem
aplicados aos casos concretos mesmo sem a intermediagdo de uma lei).

E, como o Direito do Trabalho ¢é fruto de setor social e economicamente subordinado,
seus principios sao orientadores de normas juridicas como instrumento de justig¢a social.

Alice Monteiro de Barros divide os principios do direito do trabalho em principios
constitucionais e principios peculiares a disciplina.

Em relagdo aos principios peculiares do Direito do Trabalho, tem-se:

O principio da protecdo (também chamado de principio tutelar) diz respeito
especificamente a protecao da dignidade do trabalhador, em razdo de sua condi¢do de

hipossuficiéncia na relacio de emprego®®, influindo em todos os segmentos do direito

seus termos. No Direito do Trabalho, por sua vez, o principio sofreu adequagdo, seguindo a diretriz da
inalterabilidade contratual lesiva (ao empregado). Outro exemplo € a rejeicdo da clausula civilista rebus sic
stantibus (os contratos devem ser cumpridos), uma vez que os riscos do empreendimento devem ser suportados
pelo empregador, de acordo com a redagéo do artigo 2°, da CLT.

3¢ A hipossuficiéncia do empregado ndo diz respeito apenas a questdo econdmica. Na relagdo entre empregador e
empregado também pode haver a hipossuficiéncia de teor técnico, advinda “do fato de o empregado ndo possuir
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individual do Direito do Trabalho e se desdobrando em trés subprincipios, de acordo com a
compreensdo de Américo Pla Rodriguez: in dubio pro operario, aplicacdo da norma mais
favoravel e condi¢gdao mais benéfica.

Mauricio Godinho Delgado, por outro lado, afirma que

Todos esses outros principios especiais também criam, no ambito de sua
abrangéncia, uma prote¢do especial aos interesses contratuais obreiros, buscando
retificar, juridicamente, uma diferenca pratica de poder e de influéncia econdmica e
social apreendida entre os sujeitos da relagdo empregaticia (aferigoes faticas da
hipossuficiéncia e da vulnerabilidade da pessoa humana trabalhadora nas relagoes
empregaticias). (DELGADO, 2019, p. 234).

Isto ¢, para o autor, o principio da protegdo irradia em todos os outros principios do
Direito do Trabalho, para fazer valer o intuito do ramo justrabalhista, isto ¢, corrigir,
juridicamente, a diferenga entre as partes da relacdo de emprego. Entendimento esse que mais
se aproxima a posi¢ao ora defendida nesse trabalho.

Feito esse esclarecimento, o in dubio pro operario € aplicavel exclusivamente na
interpretacdao, no sentido de que, havendo mais de uma interpretagdo possivel para uma
determinada regra trabalhista, deve ser mantida a interpretacdo mais favoravel ao empregado
na aplicacao da norma juridica.

O (sub)principio da norma mais favoravel institui a ideia de que deve ser aplicada a

norma mais favoravel ao trabalhador, em trés dimensoes:

no instante de elaboragdo da regra (principio orientador da agdo legislativa, portanto)
ou no contexto de confronto entre regras concorrentes (principio orientador do
processo de hierarquizagdo de normas trabalhistas) ou, por fim, no contexto de
interpretacdo das regras juridicas (principio orientador do processo de revelagdo do
sentido da regra trabalhista) (DELGADO, 2019, p. 235)*’

muitos conhecimentos especificos acerca de seu contrato de trabalho e nem de seus direitos” (LEAL; MAIA,
2018. p. 548), e a hipossuficiéncia negocial, que “remete ao acentuado desequilibrio contratual entre as partes,
uma vez que, salvo rarissimas excec¢des, o empregado podera alterar livremente qualquer clausula do contrato de
trabalho que ndo considere interessante” (LEAL; MAIA, 2018, p. 548-549).

37 Acrescenta-se também que “A afericdo da norma mais favoravel pressupde alguns problemas de ordem
técnica, pois existem, como ja salientado, trés critérios para sua comparacdo. O primeiro critério ¢ conhecido
como teoria do conglobamento, em que se prefere a norma mais favordvel, ap6és o confronto em bloco das
normas objeto de comparacgdo. O segundo critério, intitulado teoria da acumulagio, se faz selecionando, em cada
uma das normas comparadas, o preceito mais favoravel ao trabalhador. Finalmente, o terceiro critério (teoria do
conglobamento organico ou por instituto) apresenta como solugdo uma comparagdo parcial entre grupos
homogéneos de matérias, de uma e de outra norma” (BARROS, 2016, p. 123). O Brasil adota o terceiro critério
(teoria do conglobamento organico ou por instituto), sedimentado pelo artigo 3°, inciso II, da Lei n® 7064, de
1982. Ainda, pontua-se que tal subprincipio teve aplicagdo prejudicada com a Reforma Trabalhista ao instituir
que o negociado prevalece sobre o legislado, independentemente de ser mais prejudicial ao trabalhador (artigo
620, da CLT).
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A terceira (sub)divisdo ¢ a condicdo mais benéfica, a qual garante ao empregado que,
no curso do contrato de trabalho, as normas mais benéficas*® previstas no pacto laboral ou no
regulamento da empresa incorporardo ao contrato, nao podendo ser suprimidas ou reduzidas
no curso da relagdo empregaticia, sob pena de alteracdo contratual ilicita.

O principio da irrenunciabilidade estd vinculado a indisponibilidade de direitos,
limitando a autonomia da vontade das partes, em razdo da hipossuficiéncia do empregado em
relagdo ao empregador. “Ele traduz a inviabilidade técnico-juridica de poder o empregado
despojar-se, por sua simples manifestagdo de vontade, das vantagens e prote¢des que lhe
asseguram a ordem juridica e o contrato” (DELGADO, 2019, p. 237).

O principio da primazia da realidade privilegia a verdade real, assim “o intérprete e
aplicador do Direito deve investigar e aferir se a substancia da regra protetiva trabalhista foi
atendida na pratica concreta efetivada entre as partes, ainda que nao seguida estritamente a
conduta especificada pela legislagao” (DELGADO, 2019, p. 245).

O principio da continuidade informa que ¢ de interesse do Direito do Trabalho a
permanéncia do vinculo de emprego, com o “objetivo de dar seguranga econdmica ao
trabalhador e incorpora-lo ao organismo empresarial” (BARROS, 2016, p. 126)*°.

Por fim, o principio da adequagdo social ¢ mais invocado no campo das negociagdes
coletivas, ao permitir que cada setor da economia adeque as condicdes trabalhistas a sua
necessidade.

Para além dos principios peculiares postos por Alice Monteiro de Barros, Mauricio
Godinho Delgado elenca, em sua doutrina, nove principios como “nucleo basilar de principios
especiais” do Direito do Trabalho: principio da protegdo, principio da norma mais favoravel,
principio da imperatividade das normas trabalhistas, principio da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas, principio da condicdo mais benéfica, principio da inalterabilidade
contratual lesiva, principio da intangibilidade salarial, principio da primazia da realidade
sobre a forma e principio da continuidade da relagdo de emprego.

Observa-se uma sobreposi¢ao do entendimento dos dois autores quanto aos principios

da protecdo, da norma mais favoravel, da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, da

38 “As condigdes mais favordveis podem ser causais, concedidas em face de uma qualidade especial do
empregado, e concessivas, outorgadas pelo empregador, sem o cunho sinalagmatico” (BARROS, 2016, p. 123).
3 Uma consequéncia pratica de tal principio ¢ refletido na Simula 212 do TST, que dispde: “O 6nus de provar o
término do contrato de trabalho, quando negados a prestag@o de servigo e o despedimento, ¢ do empregador, pois
o principio da continuidade da relacdo de emprego constitui presuncgdo favoravel ao empregado.” Disponivel em:
< https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 201 250.html#SUM-212>. Acesso
em 3 de abr. de 2022.
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condicdo mais benéfica, da primazia da realidade sobre a forma e da continuidade da relacao
de emprego. E no que ndo se cruza, vale explorar.

O principio da imperatividade das normas trabalhistas indica que ha o dominio de
regras juridicas obrigatorias no Direito do Trabalho, prevalecendo certa restri¢ao a autonomia
da vontade das partes. “Esta restricdio ¢ tida como instrumento assecuratorio eficaz de
garantias fundamentais ao trabalhador, em face do desequilibrio de poderes inerente ao
contrato de emprego”. (DELGADO, 2019, p. 237)

O principio da inalterabilidade contratual lesiva, conforme ja comentando no capitulo
1 supra, tem origem no Direito Civil, mas “sofreu forte e complexa adequacao ao ingressar no
Direito do Trabalho” (DELGADO, 2019, p. 239). Isso porque ha uma perda da genérica de
inalterabilidade do direito comum®’: (i) no direito do trabalho, as alteracdes contratuais
favoraveis ao empregado sdo permitidas, e até mesmo incentivadas; (i1) por outro lado, as
alteragdes desfavoraveis ao empregado tendem a ser vedadas; e (iii) a rejei¢do da maxima
civilista de que “os contratos devem ser cumpridos”, uma vez que ¢ 6nus do empregador os
riscos do empreendimento, conforme redacdo do art. 2°, da CLT. “Em suma, consideradas
essas trés importantes especificidades € que se pode, hoje, falar na existéncia de um principio
especial trabalhista, o da inalterabilidade contratual lesiva” (DELGADO, 2019, p. 241)*!,

O principio da intangibilidade salarial estabelece que, em razdo da natureza
alimenticia do salério (isto ¢, sua relacdo com as necessidades essenciais da pessoa humana),
a parcela detém “garantias diversificadas da ordem juridica, de modo a assegurar seu valor,

montante e disponibilidade em beneficio do empregado” (DELGADO, 2019, p. 242).

O atual principio justrabalhista projeta-se em distintas diregdes: garantia do valor do
salario; garantias contra mudangas contratuais e normativas que provoquem a
reducdo do salario (aqui o principio especial examinado se identifica pela expressdo
principio da irredutibilidade salarial, englobando-se também, de certo modo, no
principio da inalterabilidade contratual lesiva); garantias contra praticas que
prejudiquem seu efetivo montante — trata-se dos problemas juridicos envolventes
aos descontos no salario do empregado (o principio aqui também tende a se
particularizar em uma denominacdo diferente: principio da integralidade salarial);
finalmente, garantias contra interesses contrapostos de credores diversos, sejam do
empregador, sejam do proprio empregado. (DELGADO, 2019, p. 243).

40 Cf. Nota de Rodapé 34.

41 H4, ainda, uma particularizagdo do principio da inalterabilidade contratual lesiva, chamada de principio da
intangibilidade objetiva do contrato de trabalho, o qual informa que “o conteudo do contrato empregaticio ndo
poderia ser modificado (como ja ressaltado pelo principio da inalterabilidade contratual lesiva) mesmo que
ocorresse efetiva mudanga no plano do sujeito empresarial. Ou seja, a mudanca subjetiva perpetrada (no sujeito-
-empregador) ndo seria apta a produzir mudanga no corpo do contrato (em seus direitos e obrigagdes, inclusive
passados). Trata-se da sucessdo trabalhista, como se percebe (também conhecida como alteragdo subjetiva do
contrato de trabalho). O contrato de trabalho seria intangivel, do ponto de vista objetivo, embora mutavel do

ponto de vista subjetivo, desde que a mudanga envolvesse apenas o sujeito-empregador.” (DELGADO, 2019, p.
242)
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E, por ter essas diferentes direcdes, mostra-se como principio de grande relevo no
mundo juridico, culminando, inclusive, no principio constitucional da dignidade da pessoa
humana*?.

E de referir que os principios aqui expostos ndo sdo taxativos. Isso porque os direitos
trabalhistas visam a melhoria da condi¢ao do empregado, esbocando uma protecao da relacio
empregaticia que pode se irradiar das mais diversas formas. O principio da boa-fé, por
exemplo, apesar de ndo ser especifico do Direito do Trabalho, pode ser estendido aos
contratos trabalhistas, nos quais pode “atuar como limite ao exercicio dos direitos
fundamentais quando se identifica com direito de terceiro, no caso, do empregador. A boa-f¢
obriga a evitar excessos, no exercicio desses direitos, capaz de configurar abuso de direito”
(BARROS, 2016, p. 122).

Retomando a divisdo feita por Alice Monteiro de Barros, quanto aos principios

constitucionais do Direito do Trabalho, afirma que

Os principios constitucionais, segundo alguns autores, “tém deixado de ser
principios cientificos ou dogmas, para se converterem em direito positivo e, pois,
com plena eficacia normativa”. Eles sdo Sumulas que permitem melhor caracterizar
a Constituicdo e compreendé-la. A doutrina tem elaborada um conjunto de nogdes
que se tém cristalizado como principios constitucionais, entre outros: o Estado de
Direito, a vontade popular, os poderes implicitos, a soberania nacional, etc. (Grifo
no original) (BARROS, 2016, p. 118-119)

A magistrada também inclui a visdo de Amauri Mascaro Nascimento, que enumera
como principios constitucionais do Direito do Trabalho a liberdade sindical, o direito de
greve, a isonomia salarial, a irredutibilidade dos salarios, bem como outros direitos previsto
no artigo 7° e incisos da CLT.

Em suma, identifica-se a importancia central dos principios para o Direito do
Trabalho, porque seu papel na interpretagao das normas trabalhistas esta diretamente ligado a
protecao constitucional assegurada aos empregados.

E agora ¢ o caso de se falar do Direito do Trabalho na atual Constituicdo brasileira.

2.3. O Direito do Trabalho na ordem constitucional brasileira

42 Presente no art. 1°, inciso 11, da Constituigdo Federal de 1988, o principio da dignidade da pessoa humana
determina o valor inerente da moralidade, espiritualidade e honra de todo o ser humana, independentemente de
sua condigao.
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Para compreender o Direito do Trabalho, contemporaneamente, ¢ necessario
compreender também o sentido da matriz constitucional de 1988. Dito isso, importante tragar
o historico do Direito do Trabalho nas constitui¢des republicanas brasileiras.

A Constituicao Federal de 1891 garantiu a liberdade de associagao.

A Constitui¢do de 1934 “foi a primeira a tratar da ordem econdmica e social,
dispondo, no art. 120, que os sindicatos e associagdes profissionais serdo reconhecidos de
conformidade com a lei.” (BARROS, 2016, p. 52). O Texto Maximo de 1934 também foi o
primeiro a tratar de salario-minimo, jornada de trabalho de oito horas diarias, proibicdo do
trabalho para menores de 14 anos, entre outros, além de instituir a Justica do Trabalho como
6rgdo administrativo.

A Carta de 1937, ja no contexto da Ditadura de Getalio Vargas, introduziu a unicidade
sindical.

Nesse interim, foi editada a Consolidagdo das Leis do Trabalho, em 1943, com
natureza propria de um codigo, apesar de sua denominag¢do de consolidagdo, como se se
reverenciasse a uma legislacao anterior. A CLT ¢ considerada o principal marco do periodo da
Institucionalizagdo® do Direito do Trabalho no Brasil, ao assumir “papel decisivo para a
construcdo e progresso do trabalho regulado no Pais, sobretudo se considerada a precariedade
da realidade normativa trabalhista brasileira existente até a década de 1930” (DELGADO;
DELGADO, 2019, p. 548).

A Constituicao de 1946 retoma as diretrizes democraticas de outrora, ao estabelecer
uma série de regras que visavam a melhoria das condi¢des dos trabalhadores**. Para o Direito
do Trabalho, seu aspecto mais inovador foi a integracdo da Justica do Trabalho ao Poder
Judiciario, antes um o6rgdo administrativo, o que possibilitou a constru¢do de um direito
jurisprudencial no campo trabalhista.

A Carta de 1967 manteve a maioria dos direitos previstos no texto anterior®> e, com a
Emenda Constitucional n° 1, de 1969, houve a criacdo do Fundo de Garantia por Tempo de

Servigo (FGTYS).

43 Ver sobre as fases do direito do trabalho no Brasil capitulo 2.1. supra.

# No artigo 157, por exemplo, é assegurado o salario-minimo, a isonomia entre os trabalhadores, ao se proibir a
distincdo de salario para o mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil, férias
anuais remuneradas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>.
Acesso em 19 de mar. de 2022.

45 Os direitos sociais estavam previstos no art. 165, da CF/67. Além disso, vale mencionar que o Texto
Constitucional de 1967 proibiu a greve nos servigos publicos e atividades essenciais definidas em lei (art. 157, §
7°). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm#:~:text=Constitui%C3%A7%C3%A3067
&text=Art%201%C2%BA%20%2D%200%20Brasil%20%C3%A9,em%20seu%20nome%20%C3%A9%20exe
rcido.) Acesso em 20 de mar. de 2022. Reporta-se que “O periodo do regime autoritdrio militar-civil (1964-
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Conforme dito anteriormente, com o fim da ditadura militar e a transicdo democratica
que se operou apos o periodo de autoritarismo, houve a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, que conferiu um novo status ao ramo, por meio da introducao de “principios, regras
e institutos juridicos que acentuaram a forca e a projecdo desse campo normativo na
sociedade e na economia brasileiras.” (DELGADO, 2019, p. 135). Ademais, previu a eficcia
imediata desses direitos trabalhistas e garantiu mecanismos amplos para sua concretizagao via
judicial.

O Texto Constitucional de 1988 promoveu a superagdo democratica do modelo
corporativo que antes caracterizava o Direito do Trabalho brasileiro ao garantir, pela primeira
vez, a liberdade sindical com autonomia interna (ou seja, de gestdo e de organizacdo); com o
incentivo a negociagio coletiva; a expansio da Justica do Trabalho*® e do Ministério Ptiblico

do Trabalho*’ (MPT).

A Constituicao de 1988, ao estruturar um Estado Democratico de Direito, abriu larga
senda de modificagdes, as quais, naturalmente, apenas seriam melhor compreendidas
ao longo dos anos e décadas seguintes a sua propria promulgacdo. Ao colocar a
pessoa humana no vértice da ordem constitucional e, nessa medida, de toda a ordem
juridica do Pais (e, por consequéncia, da ordem social, econdmica, cultural e
institucional brasileira), a Lei Magna imp0s ao Direito e a todos os seus intérpretes o
dever de compreenderem e aplicarem a nova e civilizatoria logica constitucional.
(DELGADO, 2019, p. 119).

O Estado Democratico de Direito (ou Paradigma do Constitucionalismo Humanista e
Social), a que se refere Godinho, tem como nticleo a pessoa humana e sua dignidade, com a
existéncia de sociedades civil e politica democraticas e inclusivas. E considerado o marco

contemporaneo do Constitucionalismo*®, no qual “tem destaque diferenciado a importancia da

1985), por sua vez, deu continuidade a fase de institucionalizagdo e expansdo do Direito do Trabalho no Pais,
embora com nitidos pontos de regressdo na politica publica trabalhista e nos segmentos normativos do Direito
Individual do Trabalho e do Direito Coletivo do Trabalho. Manteve-se, sem duvida, a tendéncia de
institucionaliza¢do do Direito do Trabalho e de seus ramos conexos no Brasil, porém com algumas nitidas
alteragdes regressivas em certos aspectos da seara trabalhista institucionalizada. Ndo ha como se negar, nessa
fase, portanto, a presenca de um refluxo na dinamica de conquista de direitos trabalhistas, a par de um refluxo no
funcionamento do Direito Coletivo do Trabalho, especialmente em seu segmento vinculado ao sindicalismo.”
(DELGADO; DELGADO, 2019, p. 551).

46 Cita-se como exemplo o art. 112, da CF/88, que diz: “A lei criara varas da Justica do Trabalho, podendo, nas
comarcas ndo abrangidas por sua jurisdi¢do, atribui-la aos juizes de direito, com recurso para o respectivo
Tribunal Regional do Trabalho.”

47 De acordo com o disposto nos artigos 127, caput, e 129, incisos I, III e IX, da CF/88, o0 MPT se tornou “drgao
agente, judicial e extrajudicial, além da classica fung¢do de orgdo interveniente nos processos” (DELGADO,
2019, p. 135)

4 Sem a pretensdo de explorar mais a fundo o tema, o Constitucionalismo é marcado por dois paradigmas
anteriores, quais sejam: (i) Estado Liberal Primitivo ou Estado Liberal de Direito, com afirmagdo das primeiras
liberdades individuais e da primazia constitucional em relagdo as demais legislagdes; e (ii) Estado Social de
Direito ou Estado Social, caracterizado pela intervencdo do Estado nas ordens sociais e econdmicas,
demonstrando uma crise do paradigma anterior. E neste momento que o Direito do Trabalho ganha status
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pessoa humana e sua dignidade, que direciona principios e regras para toda a sua matriz
teorica e pratica.” (DELGADO, 2015, p. 30).

A centralidade da pessoa humana ¢ refletida nos objetivos fundamentais do Estado
Democratico de Direito, ao estabelecer como propodsito uma sociedade livre, justa e solidaria,
com a garantia do exercicio dos direitos sociais e individuais, a seguranga, a igualdade em
sentido material, o bem-estar, a justica, e assim por diante.

Apesar de a Constitui¢ao de 1946 ja ter trazido elementos do Estado Democratico de
Direito*’, foi com a Constitui¢do de 1988 que o paradigma foi consolidado no pais. Isso é
retratado na propria estrutura topografica da Constituicdo da Republica: no Preambulo, no
Titulo I (“Dos Principios Fundamentais), no Titulo II (“Dos Direitos e Garantias
Fundamentais™), e at¢ mesmo como principio na Ordem Econdmica (Titulo VII) e Financeira
e da Ordem Social (Titulo VIII).

Ou seja, a Constituicdo de 1988 reflete um espirito humanista, social, democratico e
inclusivo™.

O Estado passou a garantir um patamar civilizatério minimo imperativo no conjunto
econOmico e social, uma vez que fixou direitos sociais com status de direito fundamental. O
Direito do Trabalho ganhou status constitucional, influenciando, inclusive, outros ramos do
Direito, como o caso do Direito Consumidor’'.

E os direitos trabalhistas foram, de modo destacado e claramente imperativo,
integrados ao nucleo desses componentes paradigmaticos da Constituicdo Federal, seja no

Titulo I, por meio de principios juridicos de larga amplitude, mas também aplicados no

constitucional. “O trabalho, desse modo, marcha, celeremente, em meio a processo de mudanga cultural, juridica,
social e econdmica de grande relevancia, para se tornar valor especialmente celebrado pela ordem juridica e
constitucional.” (DELGADO, 2015, p. 29). Para uma leitura a partir da Teoria da Constituicdo sobre os
paradigmas conferir: CARVALHO NETTO, Menelick de. A contribui¢do do direito administrativo enfocado da
otica do administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil: um pequeno exercicio de teoria da constitui¢do. Rev. TST, Brasilia, vol. 68, n° 2, abr/jun 2002. pp. 67-84.
4 «“A Constituigdo de 1946, em verdade, mesmo tendo elementos importantes a um Estado Democrético de
Direito — a exemplo de sua estruturagdo notoriamente democratica —, ainda melhor se enquadrava dentro dos
pardmetros do constitucionalismo imediatamente anterior, o do Estado Social de Direito (nessa medida, a
semelhanca da Constitui¢do brasileira de 1934).” (DELGADO, 2015, p. 32).

0 Ainda, nesse sentido, “Entre as inovacdes qualitativas essenciais do novo constitucionalismo encontram-se,
ilustrativamente: a consagracdo da matriz principiolégica das novas constitui¢des; a institucionalizagdo da
natureza normativa dos principios juridicos; a estruturacdo de um rol de principios humanisticos e sociais
imperativos, todos apontando para a centralidade da pessoa humana na ordem social, economica e juridica; o
aprofundamento e a sofisticacdo dos mecanismos democraticos da sociedade politica e da sociedade civil; a
extensdo da ideia de Democracia para além do simples campo do Estado e de suas instituigdes, de maneira a
fazé-la presente também no dmbito das instituigdes da vida social privada” (DELGADO; DELGADO, 2017a, p.
199).

1 “Na verdade, a Lei n. 8.078/90, construida a partir de indugio constitucional (arts. 5°, XXXII ¢ 170, V,
CF/88), incorpora, como inovagdes, institutos e figuras tipicas e classicas ao Direito Material e Processual do
Trabalho. (...) acolhe o principio da norma mais favoravel (art. 47), de origem justrabalhista; (...)” (DELGADO,
2019, p. 146)
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Direito do Trabalho, seja no Titulo II, por meio de todo o Capitulo II, que trata dos “Direitos
Sociais”, com énfase nos direitos individuais e sociais fundamentais trabalhistas>>.

Sendo assim, observa-se a eclosdo de um verdadeiro Direito Constitucional do
Trabalho no Brasil, elencado por Mauricio Godinho Delgado com base nos seguintes pontos:
(1) o conceito de Estado Democratico de Direito; (ii) a nocdo de direitos e garantias
individuais fundamentais trazida pela Constituicao; (iii) a existéncia de principios gerais que
também se aplicam ao ramo justrabalhista, como o principio da dignidade da pessoa humana,
da valorizagao do trabalho e do emprego, da subordinagdo da propriedade a funcao social e a
vedacdo ao retrocesso social; (iv) a ressalva feita pela Constituicdo quanto a importancia da
pessoa humana e do trabalho; (v) a valorizagdo de diversos principios individuais do trabalho,
elencados no artigo 7° e incisos; (vi) a constitucionalizacao de principios do direito coletivo
do trabalho; (vii) o “novo status a regras internacionais ratificadas sobre direitos humanos,
inclusive no concernente aos direitos trabalhistas, além de haver incorporado, direta ou
indiretamente, importantes principios e regras internacionais de varias convengdes da OIT”
(DELGADO, 2019, p. 66); (vii1) a incorporagdo de direitos individuais e sociais trabalhistas;
(ix) instituicao de regras e principios para os servidores publicos; e (x) a estruturagdo da
Justi¢a do Trabalho, com criacdo de regras e principios, inclusive em relacdo ao processo do
trabalho.

Com isso, o Texto Maximo de 1988 se mostra como a “mais significativa Carta de

Direitos ja escrita na historia juridico-politica do Pais” (DELGADO, 2019, p. 147-148).

A elei¢do da pessoa humana como ponto central do novo constitucionalismo, que
visa a assegurar sua dignidade, supde a necessaria escolha constitucional da
Democracia como formato ¢ a propria energia que tém de perpassar toda a sociedade
politica e a propria sociedade civil. Sem Democracia e sem institui¢des e praticas
democraticas nas diversas dimensdes do Estado e da sociedade, ndo ha como se
garantir a centralidade da pessoa humana e de sua dignidade em um Estado
Democratico de Direito. Sem essa conformacgdo, o conceito inovador do Estado
Democratico de Direito simplesmente perde consisténcia, convertendo-se em mero
enunciado vazio e impotente. (DELGADO, 2015, p. 33)

Os direitos trabalhistas, portanto, tém dupla dimensao: sdo tanto garantias e direitos

individuais dos trabalhadores — ndo sendo passiveis de modificacdo in pejus®® por serem

52 Nesse sentido: “Nos artigos 6° € 7° declina direitos sociais especificamente em favor dos trabalhadores; entre
outros, o seguro-desemprego, o fundo de garantia do tempo de servigo, o salario minimo, o piso salarial, o
décimo terceiro salario, a participagdo nos lucros, a jornada semanal de quarenta e quatro horas de trabalho, o
repouso semanal remunerado, a licenga a gestante com duragdo de cento e vinte dias, a licenga-paternidade, o
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho. Como se v€, o novo texto constitucional
imprime uma latitude sem precedentes aos direitos sociais basicos, dotados agora de uma substantividade nunca
conhecida nas Constituigdes anteriores, a partir da de 1934” (BONAVIDES, 2004, p. 374)
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nucleo dos direitos individuais fundamentais —, como também sdo direitos sociais,
“compondo o largo espectro das prote¢des e vantagens criadas pelo Estado Democratico de
Direito como mecanismo de certificagdo de seus principios fundamentais” (DELGADO,
2019, p. 33).

Nao se pode deixar de mencionar que a Constituicdo Federal de 1988 oferece nova
roupagem a legislacdo infraconstitucional trabalhista®®, permitindo uma leitura atualizada dos
dispositivos e o alcance de uma “dimensao de maior maturidade legislativa” (DELGADO,

2013. p. 269). Ainda,

A CLT bem se adaptou & mudanca constitucional, especialmente a partir da
Constituicdo democratica de 1988. Os direitos nela existentes foram
constitucionalizados e ampliados, diversos dos seus principios, explicitos e
implicitos, ganharam fundamento constitucional e, por consequéncia, tiveram sua
importancia juridica e social redimensionada. Somaram-se as suas regras outros
direitos previstos na Constituicdo, ainda quando nfo direcionados exclusiva e
diretamente ao campo das relagdes de trabalho, mas que, todavia, fortalecem o
conjunto total das normas trabalhistas vigentes em nosso pais. (PAULA, 2013, p.
30)

Assim, temos a concretizagdo do marco constitucional de protecdo trabalhista,
expresso pela afirmacdo dos direitos fundamentais, bem como a consagragdo do Direito do
Trabalho como auténtico segmento concretizador da justica social no campo do judicidrio.
Isso porque hd uma vinculagdo estreita do ramo com a economia, visando a correcdo das
diferencas entre as partes da relacio de trabalho, elevando o nivel social da classe
trabalhadora, como imposicdo de solidariedade, e promovendo a protecao do trabalhador,
como pessoa humana e construtor da riqueza nacional.

A vista de tudo que foi falado, extrai-se que o arcabougo principiolégico do Direito do
Trabalho ndo apenas ¢ ntcleo do ramo juridico, como também foi feita a escolha por sua
valorizagao na Constitui¢ao Federal de 1988.

E, considerando a natureza dos fundamentos juridicos apreciados pela Justica do
Trabalho, o discurso constitucional faz-se presente em seu locus de atuagdo, particularmente

no debate que norteia a prestacdo das tutelas jurisdicionais do mundo do trabalho.

33 De acordo com o disposto no artigo 60, § 4°, inciso IV, da CF/1988: “Art. 60. A Constitui¢do poderd ser
emendada mediante proposta: § 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV -
os direitos e garantias individuais.”

% Mauricio Godinho Delgado chama de “pecado original” o fato de a CLT ter sido elaborada em contexto
ditatorial, no governo de Getilio Vargas. Ainda, nesse sentido: “Naquele tempo, o Governo Vargas assumiu o
trabalhismo como sua ideologia politica e o corporativismo para a estrutura sindical. Foi nesse periodo, de
profunda centralizag@o e autoritarismo politicos, que a CLT foi planejada e editada — eis o seu pecado original”
(DELGADO, 2013, p. 268). Pode-se dizer, desse modo, que o Texto Constitucional de 1988 proporcionou a
“absolvigdo” de tal “pecado”.
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Neste contexto, o Poder Judicirio trabalhista tem papel primordial na dinamica de
reconhecimento da identidade constitucional do sujeito trabalhador.

E, o Tribunal Superior do Trabalho, como uniformizador da jurisprudéncia do ramo
especializado do Direito do Trabalho, ressalvada a competéncia constitucional do Supremo
Tribunal Federal, tem papel fundamental no reconhecimento da dignidade de todos os
trabalhadores, apesar de seu carater intrinseco, € na conferéncia de eficacia normativa aos

direitos fundamentais trabalhistas.
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CAPITULO 3 — A ATUACAO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

3.1. O Tribunal Superior do Trabalho

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) foi criado por meio do Decreto-Lei n® 9797,
de 9 de setembro de 1946°°, alterando o seu antigo nome — Conselho Nacional do Trabalho®,
que era oOrgdo consultivo do Poder Publico referente a organizacdo do trabalho e da
previdéncia social. Com a Constitui¢ao de 1946, conforme mencionado no capitulo anterior, a
Justica do Trabalho (e, consequentemente, o TST) passou a integrar o Poder Judiciario.

Como 6rgdo integrante da Justica do Trabalho®’, o TST ¢ a instincia mais elevada de
julgamento dos temas que envolvem o Direito do Trabalho, cabendo-lhe analisar recursos
judiciais dos quais ja ndo caiba recurso em instancia inferior, cuja discussdo, na maioria dos
casos, deve ater-se exclusivamente a matéria de direito, ndo se admitindo reexame de fatos e
provas, com exce¢do de certos recursos dos quais o referido Tribunal seja o segundo ou o
unico grau de jurisdigao.

Sua competéncia como Corte Constitucional se deu a partir da Lei n® 7701, de 21 de
dezembro de 1988, quando passou a haver a possibilidade de conhecimento de recursos contra
decisdes regionais que violam a Constitui¢do®®. Com isso, o TST “tem responsabilidade de
motivar e fundamentar a prestacdo da tutela jurisdicional na abertura protetiva que o
constitucionalismo garante ao ordenamento juridico trabalhista” (DELGADO; BORGES,
2015, p. 45).

55 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/Del9797 htm#:~:text=DECRETO%2DLEI%20N0%209.797.Trabalh0%2C%20e%20d%C3%A 1%200utras%
20provid%C3%AAncias>. Acesso em 5 de abr. de 2022.

56 Estabelecido pelo Decreto n° 16027, de 30 de abril de 1923. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1910-

1929/d16027 html#:~:text=DECRETA%20%3A.trabalh0%20¢%20da%?20previdencia%20social>. Acesso em 5
de abr. de 2022.

57 Art. 111, da Constituigdo Federal de 1988: “Art. 111. Sdo 6rgdos da Justica do Trabalho: I - o Tribunal
Superior do Trabalho;”

8 Art. 12, da Lei n® 7701/1988, que alterou a redagio do art. 896, da CLT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17701.htm#:~:text=Disp%C3%B5¢%20sobre%20a%20especializa%
C3%A7%C3%A30%20de.coletivos%20e%20d%C3%A1%20outras%20provid%C3%AAncias.> Acesso em 5
de abr. de 2022.
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A Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, conhecida como reforma
do judiciario®, foi outro marco importante para a atuagdo da instincia superior trabalhista,

pois, além de alterar a propria composicdo do TST®, também permitiu a constatagio de

um movimento crescente e significativo de refor¢o a argumentacdo constitucional
nos espacgos das decisdes judiciais e da jurisprudéncia consolidada pela Corte
Trabalhista. Tal movimento permite, enfim, uma revisitagdo do Principio da
Protegdo como resultado de um processo continuo de amadurecimento da protegdo
destinada ao sujeito trabalhador (DELGADO; BORGES, 2015, p. 49).

Dessa forma, o Tribunal Superior do Trabalho ganhou o “poder” de revigorar o
principio da protecdo — matriz principiologica originaria do Direito do Trabalho, que também
se reflete nos outros principios — por meio das lentes do discurso constitucional.

Nesse sentido,

Para que o Principio da Prote¢do seja ressignificado em consonancia com a abertura
constitucional trabalhista projetada em 1988, ¢ necessario que o intérprete sustente
seu discurso constitucional em pardmetros de racionalidade, destacando,
necessariamente, na argumentagao juridica promovida, o enfoque multidimensional
presente nas relagdes de trabalho (com énfase no sujeito trabalhador, no objeto de
trabalho e no meio ambiente de trabalho). (DELGADO; BORGES, 2015, p. 42)

Ainda,

A Constituigdo, ¢ verdade, reconheceu a propriedade privada, bem como considerou
a livre iniciativa um dos fundamentos da ordem econdmica. A legitimidade dos
direitos que decorrem do Pacto Constitucional em relagdo a propriedade e ao livre
exercicio da atividade econdmica capitalista, entretanto, tem como contraponto
politico de manutenc¢do co-fundadora de si propria o idéntico reconhecimento do
valor do trabalho, da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais de
segunda geragdo elencados no artigo 7°. (PAULA, 2013, p. 31)

A Justica do Trabalho, e mais especificamente o TST, tem um papel fundamental de
ofertar uma protegdo real e nao apenas tedrica ou de discurso para o trabalhador,
harmonizando os conflitos e refletindo sobre os impactos que suas decisdes tém nas relagdes

laborais como um todo, pela formacao da jurisprudéncia, € ndo apenas no caso concreto. Os

3 Denominagdo trazida no proprio corpo da Exposi¢do de Motivos da EC n°® 45/2004. Disponivel em: <
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2004/emendaconstitucional-45-8-dezembro-2004-535274-
exposicaodemotivos-149264-plL.htmI>. Acesso em 5 de abr. de 2022.

80 “No que diz respeito a Corte Superior Trabalhista, a EC 45/04 restaurou dez cargos judiciais no TST, de modo
a retornar aos 27 cargos ministeriais existentes até a data da extingdo da representagdo classista na Justi¢a do
Trabalho, promovida pela EC 24, de 09.12.1999. ‘Essa recriagdo de 10 vagas de Magistrados no TST ampliou-
lhe a composigdo em quase 60%, com o provimento efetivo de novos Ministros consumando-se nos anos de
2006 e 2007, no contexto de uma conjuntura institucional de notavel refor¢o aos direitos fundamentais
trabalhistas. Tudo isso propiciou, logo a seguir, significativa evolu¢do e aperfeigoamento na dindmica
jurisprudencial da Corte Superior Trabalhista, em conformidade com as diretrizes da Constituicdo Federal de
1988 (DELGADO, 2013, p.7- 8).”” (DELGADO; DELGADO, 2019, p. 569).
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precedentes, entdo, passam a ter a fungdo de refletir os comandos constitucionais, com a
formag¢ao de uma coeréncia sistémica e de uma coeréncia social.

A jurisprudéncia do TST, com sua fungdo constitucional e legal de uniformizar a
jurisprudéncia trabalhista, expressa-se por meio de Sumulas, Orientagdes Jurisprudenciais e
Precedentes Normativos, além das decisdes plenarias sobre teses juridicas.

E todo esse conjunto revela a for¢ca normativa da jurisprudéncia no ramo
justrabalhista.

Com o Constitucionalismo Humanistico e Social de depois da Segunda Guerra
Mundial, na Europa Ocidental — e, no Brasil, com a Constitui¢do de 1988 —, em
que o conteudo principioldégico das Constitui¢des e de todo o Direito tornou-se
paradigmatico, a antiga vertente se revelou ainda mais insuficiente e desgastada,
uma vez que o sentido da norma juridica necessariamente passa a ter de ser
decantado pelo processo interpretativo logico, sistematico e teleologico,
essencialmente feito pela jurisprudéncia.

No ambito justrabalhista, a presenca de uma jurisprudéncia principioldgica sempre
foi marca distintiva da Justiga do Trabalho, antecipando as repercussdes, no Brasil,
do Constitucionalismo Humanistico e Social, desde muito antes de 1988. E com o
advento da nova Constitui¢do da Republica, tal linha de atuagdo jurisprudencial se
afirmou, em particular a partir das modificagdes mais amplas arquitetadas em seus

verbetes sumulares desde 2003 pelo Tribunal Superior do Trabalho (DELGADO,
2019, p. 202-203).

Particularmente em relacdo ao objeto do presente trabalho, as Stimulas refletem a
cristalizacao de precedentes judiciais, com fun¢ao uniformizadora, em um sistema semelhante
ao stare decisis®! do direito anglo-americano, favorecendo a coeréncia e a previsibilidade das
decisdes judiciais, além de facilitar a tarefa dos juizes e o funcionamento do aparelho
judiciario. E um resumo da jurisprudéncia de certo tribunal sobre determinado tema,
interpretando o contido na lei. E, para que sejam eficientes, devem preceder de um juizo
critico, verificando-se sua validade como maxima interpretacdo e fidelidade ao pensamento
do Tribunal. Pensamento este que deve refletir também o Estado Democratico de Direito que

impera no Brasil. Assim, o Ministro Freire Pimenta diz:

(...) De um lado, o papel central que assumem as normas-principio em todos os
sistemas juridicos na atual fase poés-positivista e a implantagdo do Estado
Democratico de Direito no Brasil, a partir do final da década de 80 do século

1A doutrina do stare decisis tem como premissa a for¢a vinculante das decisdes proferidas pelos juizes em casos
repetitivos, ou seja, aqueles casos em que se apresentam semelhangas de fato e de direito e que ja foram
anteriormente solucionados. Assim sendo, o fundamento principal do stare decisis é a formagao de precedente
judicial pela Corte Superior com eficacia vinculante as demais cortes inferiores. Ainda sobre o conceito de stare
decisis ¢ o conceito de precedente judicial cf. OLIVEIRA, Paulo Henrique Blair de. Jurisdi¢@o, racionalidade ¢ a
contrucdo do sentido dos direitos fundamentais: riscos e possibilidades no uso da repercussao geral dos recursos
extraordinarios. 2011. 198 f. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2011: “Para as
cortes do common law, precedentes sdo tratados como forma de fazer convergir a argumentacdo juridica em
meio a complexidade do sistema do direito e da regulacdo da cidade em sua diversidade incontrolavel” (p. 35).
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passado, fizeram crescer a consciéncia de que, mesmo os cada vez mais numerosos
processos que versam sobre os direitos trabalhistas tradicionais, sistematicamente
descumpridos no ambito dos contratos individuais do trabalho, t€m, como seu
objeto, verdadeiros direitos fundamentais sociais, cujas aparentes natureza
patrimonial e expressdo meramente pecuniaria ocultam, na maioria dos casos, sua
fungdo essencialmente extrapatrimonial de assegurar ao trabalhador e a seus
familiares condigoes dignas de vida e de subsisténcia. Se esses direitos trabalhistas,
rotineiramente objeto das numerosas e repetitivas reclamagdes trabalhistas
individuais (descumpridos pelo mesmo empregador ou tomador de servicos e
decorrentes de origem comum, configurando tipico exemplo de direitos individuais
homogéneos), possuem, na verdade, estatura e fungdo constitucionais, devem, por
isso mesmo, ser beneficiados por uma tutela jurisdicional diferenciada pela via
metaindividual e, a0 mesmo tempo, contar com a eficacia e a protecdo especiais que
sdo, a um so tempo, atributo e exigéncia das normas constitucionais em geral,
mesmo nas relagdes entre particulares (configurando sua concretizagdo plena,
especifica e em tempo oportuno, na esfera judicial, a um sé tempo, exigéncia e
decorréncia direta da denominada eficacia horizontal dos direitos fundamentais)
(PIMENTA, 2015, p. 108-109).

Apesar de ndo ser propriamente o objeto deste trabalho, ndo se pode deixar de
mencionar que o processo de edicdo e cancelamento de Sumulas pela Corte Superior
Trabalhista estd sob exame de suposta inconstitucionalidade, em razio da alteracao da redagao
da alinea “f”, do inciso I, do art. 702, da CLT, que agora determina: “estabelecer ou alterar
sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia uniforme, pelo voto de pelo menos dois tercos
de seus membros, caso a mesma matéria j4 tenha sido decidida de forma idéntica por
unanimidade em, no minimo, dois ter¢os das turmas em pelo menos dez sessdes diferentes em
cada uma delas, podendo, ainda, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragao ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de sua publicacdo no
Diéario Oficial” (cf. Nota de Rodapé 21).

Ao fim e ao cabo, o objetivo € investigar a atuagdo do Tribunal Superior do Trabalho,

se constitucionalmente adequada ou ndo. E para isso, vamos falar de interpretagao.

3.2 A interpretacio

A andlise quanto a interpretagdo juridica tomara como base o pensamento de Ronald

Dworkin®?.

62 O jurista norte-americano Ronald Dworkin se localiza, na histéria da interpretagio da legislagdo
constitucional, no pés-positivismo, que trouxe os principios como uma espécie de norma juridica, ao lado das
regras. Foi reconhecida aos principios densidade normativa suficiente para reger diretamente as relagdes
intersubjetivas. O movimento anterior — positivismo juridico — foi marcado pela negagdo da importancia dos
principios juridicos, bem como pela separagio entre direito e moral. Hans Kelsen entende que “o direito deveria
ser considerado como tal, independente de outras ciéncias ou da moral. As fontes do Direito “tém que ser
buscadas apenas no proprio Direito, excluindo-se as fontes extrajuridicas, como habitos e costumes
compartilhados, além de valores disseminados socialmente” (Idem). O estudo do Direito deveria ser desprovido
de valores; a moral seria extrinseca ao ordenamento juridico. Ele ndo ignorou a carga valorativa que informa o
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Para este autor, a interpretacdo juridica ¢ comparada com a interpretacdo em outros
campos do conhecimento, principalmente com a literatura, abrindo espago para a construgao
do conceito de pratica juridica como um exercicio de interpretacao. Assim, “[a] interpretagdo
de um texto tenta mostra-/o como a melhor obra de arte que ele pode ser, € o pronome acentua
a diferenca entre explicar uma obra de arte e transforma-la em outra” (DWORKIN, 2001, p.
223).

Cada juiz se apresenta como um romancista em cadeia, devendo se considerar, em
cada caso, como parceiro dos romancistas anteriores, responsavel por continuar contando a
“historia”. Ele deve interpretar o que aconteceu antes, pois tem a responsabilidade de levar
adiante a historia que tem diante de si.

Na verdade, respeitar e dar continuidade ao passado quando necessario, mas também
saber quando ele precisa estabelecer rupturas e dar o passo para o futuro. Dessa forma, a
sentenca (e aqui lé-se no sentido de qualquer decisdo judicial) deve conciliar os efeitos
presentes com os efeitos prospectivos da decisdo amparados no passado — e esta ¢ a grande
tarefa do magistrado.

O impacto da lei sobre o Direito ¢ determinado pela pergunta de qual interpretacao,
entre as diferentes possibilidades admitidas pelo significado abstrato do termo, promove
melhor o conjunto de principios e politicas que oferecem a melhor justificativa politica para a

lei na época em que foi deliberada.

Uma interpretagdo plausivel da pratica juridica também deve, de modo semelhante,
passar por um teste de duas dimensdes: deve ajustar-se a essa pratica ¢ demonstrar
sua finalidade ou valor. (...) O Direito ¢ um empreendimento politico, cuja
finalidade geral, se ¢ que tem alguma, ¢ coordenar o esforgo social e individual, ou
resolver disputas sociais e individuais, ou assegurar a justica entre os cidadaos e
entre eles e seu governo, ou alguma combinacgdo dessas alternativas (...). Assim, uma

fato juridico, mas simplesmente ressaltou a necessidade de o fendémeno juridico ser analisado como tal;
independentemente de outras areas do conhecimento” (LACERDA, Gustavo Biscaia de. Augusto Comte e o
“positivismo” redescobertos. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, v. 17, n. 34, out. 2009. Disponivel em
http://www.scielo.br/ scielo.php?pid=S0104- -44782009000300021&script=sci_arttext&tlng=in. Acesso em: 30
maio 2010 apud FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do
positivismo ao pds-positivismo juridico — O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. Brasilia a. 48 n. 189
jan./mar. 2011, p. 105-131. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242864/000910796.pdf?sequence. Acesso em 6 de abr. de
2022). Hebert Hart contribuiu para o positivismo juridico ao definir duas espécies de regras “as primarias, de
obrigacdo, dizem respeito ao que as pessoas devem ou nao fazer, como formas de controle social; e as
secundarias, em que se inclui a regra de reconhecimento, asseguram que as regras primarias possam ser criadas —
se uma norma ¢ valida, significa que ela satisfez aos critérios da regra de reconhecimento; categorias complexas
nao previstas por seus antecessores. Mas continua a entender o direito distante das questdes valorativas ou
morais” (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 109). Importante destacar que o objeto do presente estudo ndo se
aproxima do positivismo juridico e, por isso, ndo ha qualquer pretensdo de aprofundamento nesse campo
filosofico. Para maior incursdo no tema cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; HART, Herbert Lionel
Adolphus. O conceito de direito.
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interpretacdo de qualquer ramo do Direito, deve demonstrar seu valor, em termos
politicos, demonstrando o melhor principio ou politica a que serve. (DWORKIN,
2001, p. 239)

O ordenamento juridico ¢ formado por principios e por regras. Essas normas tém uma
diferenca na sua estrutura logica: a regra ¢ aplicada na maneira do “tudo ou nada” — ou a regra
¢ valida e sera cumprida ou invélida e tera que ser excluida do ordenamento®. J4 o principio
constitui o norte da interpretacdo, devendo ser conjugado com outros fundamentos
provenientes de outros principios para a afericdo de seu contetido concreto. Nao ha o
estabelecimento de pronto dos efeitos de sua aplicacio, mas somente condigdes
argumentativas para tanto. SO as regras sdo tipos normativos que pretendem, desde a sua
criacdo, regular todas as situacdes de aplicacio (DWORKIN, 2002, p. 42-43). Se dois
principios concorrem entre si em um determinado contexto de aplicacdo, o que tiver o maior
peso ou importancia em um determinado caso concreto deve ser aplicado, afastando-se o de
menor peso — € o que se chama de dimensao de peso dos principios.

Feita a distingdo entre principio e regra, importante ressaltar que a regra ¢ apenas uma
dimensao parcial do que o principio elucida.

Ante um caso concreto, o magistrado pode se encontrar diante de uma regra, um

principio ou uma diretriz politica. Dworkin define tais contextos da seguinte forma:

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social
da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem
que algum estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas). Denomino
“principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque ¢ uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. (DWORKIN, 2002, p. 36).

O principio enuncia uma razao que conduz ao argumento em certa dire¢do, ainda que
existam outros principios, regras ou diretrizes politicas, € quando eles ndo regularem o caso
ou os seus argumentos forem frageis, o principio sera decisivo.

Para o autor norte-americano, um sistema juridico nunca poderia ser discriciondrio,
pois o Direito ¢ muito mais baseado em principios morais do que em regras juridicas. Mas

1ss0 ndo significa que se pode decidir como quiser.

63 As regras apresentam “consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condigdes sdo
dadas” (DWORKIN, 2002, p. 36).
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Nao ha criagdo do Direito pelos magistrados, mas constru¢do do Direito pelas partes
mediante os principios. “Porém, ndo ¢ qualquer principio que pode ser invocado
para justificar a mudanga; caso contrario, nenhuma regra estaria a salvo. E preciso
que existam alguns principios com importancia e outros sem importancia e € preciso
que existam alguns principios mais importantes que outros. Esse critério ndo pode
depender das preferéncias pessoais do juiz, selecionadas em meio a um mar de
padrdes extrajuridicos respeitaveis, cada um deles podendo ser, em principio,
elegivel. Se fosse assim, ndo poderiamos afirmar a obrigatoriedade de regra alguma.
J& que, nesse caso, sempre poderiamos imaginar um juiz cujas preferéncias,
selecionadas entre os padrdes extrajuridicos, fossem tais que justificassem uma
mudanca ou reinterpretardo radical até mesmo da regra mais arraigada”
(DWORKIN, 2002, p. 60).

Assim, o Poder Judicidrio, ao decidir um caso em que ¢ provocado para tal, devera
fundamentar as suas decisdes na legislagdo e principios do Estado em que pertence®®. O
direito prevalece sobre as finalidades sociais, nao permitindo com isso, que o Poder Judiciario
se torne um legislador sem limites. Os Tribunais t€ém que garantir a eficacia de cumprimento
de um direito que foi lesado ou esté prestes a ser, possibilitando a autonomia dos direitos sem
sujeicao a critérios sociopoliticos.

Ronald Dworkin preconiza um método interpretativo, no qual o direito, em vez de um
objeto dado, reflete sempre uma tarefa a construir e a reconstruir uma pratica social
institucionalizada e argumentativa e racionalmente justificada — o romance em cadeia.

E para que se concretize esse romance em cadeia, ¢ fundamental a sua ideia de
integridade.

O principio da integridade®® orienta os juizes a identificar direitos e deveres partindo
do pressuposto de que todos foram criados pela comunidade personificada, expressando uma

concepeao coerente de justica e de equidade.

A integridade, porém, ¢ escarnecida ndo apenas em concessdes especificas desse
tipo, mas sempre que uma comunidade estabelece e aplica direitos diferentes, cada
um dos quais coerente em si mesmo, mas que ndo podem ser defendidos em
conjunto como expressdo de uma série coerente de diferentes principios de justica,
eqiiidade ou devido processo legal (DWORKIN, 1999, p. 223-224).

64 O Poder Legislativo, por sua vez, fica a cargo de elaborar normas e pardmetros para a regéncia da sociedade.
Enquanto os legisladores atuam com animo e embasamentos politicos diante do compromisso com a populagao,
os juizes devem decidir conforme natureza ético-juridica, garantindo a ordem e a isonomia na aplicagdo das leis
em vigor.

65 O principio da integridade se apresenta como alternativa ao positivismo e ao pragmatismo. “O positivismo
juridico pressupde que o direito é criado por praticas sociais ou decisdes institucionais explicitas; rejeita idéia
mais obscura e romantica de que a legislacdo pode ser o produto de uma vontade geral ou da vontade de uma
pessoa juridica. O utilitarismo econdmico ¢ igualmente individualista, ainda que apenas até certo ponto. Fixa o
objetivo de bem-estar médio ou geral como o padrao de justiga para a legislagdo, mas define o bem-estar geral
como uma fungdo do bem-estar de individuos distintos e se opde firmemente a idéia de que, enquanto entidade
separada, uma comunidade tem algum interesse ou prerrogativa independente” (DWORKIN, 2002, XII).
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Dessa forma, a integridade se apresenta como virtude politica, a ser aceita pela
comunidade, que se tona especial, pois a autoridade moral assume e mobiliza 0 monopolio da
forga coercitiva. Por conseguinte, ha também protegdo contra a parcialidade, a fraude e outras

formas de corrupgao oficial, além de contribuir para a eficiéncia do Direito.

Se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo apenas por regras explicitas,
estabelecidas por decisdes politicas tomadas no passado, mas por quaisquer outras
regras que decorrem dos principios que essas decisoes pressupdem, entdo o conjunto
de normas publicas reconhecidas pode expandir-se e contrair-se organicamente, a
medida que as pessoas se tornem mais sofisticas em perceber e explorar aquilo que
esses principios exigem sob novas circunstincias, sem a necessidade de um
detalhamento da legislag@o ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de
conflito. (DWORKIN, 1999, p. 229)

E, a partir dessa unido da vida moral e politica dos cidadaos, chega-se a comunidade

ideal para Dworkin — a comunidade de principios®. Em suas palavras:

Concorda com o modelo das regras que a comunidade politica exige uma
compreensdao compartilhada, mas assume um ponto de vista mais generoso e
abrangente da natureza de tal compreensdo. Insiste em que as pessoas sdo membros
de uma comunidade politica genuina apenas quando aceitam que seus destinos estao
fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que ndo governadas por principios
comuns, € ndo apenas por regras criadas por um acordo politico. Para tais pessoas, a
politica tem natureza diferente. E uma arena de debates sobre quais principios a
comunidade deve adotar como sistema, que concepgdo deve ter de justica, eqiiidade
e justo processo legal ¢ ndo a imagem diferente, apropriada a outros modelos, na
qual cada pessoa tenta fazer valer suas convicgdes no mais vasto territorio de poder
ou de regras possivel (DWORKIN, 1999, p. 254).

Cada cidadao respeita os principios de justica e de equidade, mesmo sem considerar
esses os melhores principios®’, que ndo sdo apenas manifestados na politica, mas também nas

decisdes judiciais, que irdo reafirma-los na aplicagdo do direito.

% A comunidade de principios supera a comunidade de regras (pressupde que ha um compromisso geral de
obediéncia de regras estabelecidas de um certo modo, especifico para a comunidade em questdo. E apenas uma
questdo de acordo, em que “cada parte tentou ceder o menos possivel para obter o maximo possivel em retorno, e
seria portanto injusto, € ndo apenas equivocado, que cada uma delas afirmasse que o acordo abrange tudo que
ndo explicitamente acordado” (DWORKIN, 1999, p. 253-254). Essa comunidade de regras representa o
convencionalismo) e a comunidade de fato (nesse caso, a comunidade € fruto de mera circunstancia histérica ou
geografica, ndo existindo uma verdadeira associacdo entre as pessoas).

67 «A integridade da concepgdo de equidade de uma comunidade exige que os principios politicos necessarios
para justificar a suposta autoridade da legislatura sejam plenamente aplicados ao se decidir o que significa uma
lei por ela sancionada. A integridade da concepgao de justica de uma comunidade exige que os principios morais
necessarios para justificar a substancia das decisoes de seu legislativo sejam reconhecidos pelo resto do direito.
A integridade de sua concepgdo de devido processo legal adjetivo insiste em que sejam totalmente obedecidos os
procedimentos previstos nos julgamentos e que se consideram alcangar o correto equilibrio entre exatiddo e
eficiéncia na aplicagdo de algum aspecto do direito, levando-se em conta as diferengas de tipo e grau de danos
morais que impde um falso veredito. Essas diferentes exigéncias justificam o compromisso com a coeréncia de
principio valorizada por si mesma. Sugerem aquilo que sustentarei: que a integridade, mais que qualquer
supersti¢ao de elegancia, ¢ a vida do direito tal qual o conhecemos (DWORKIN, 1999, p. 203)”
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A integridade ndo exige coeréncia de principio em todas as etapas historicas do
direito de uma comunidade; ndo exige que os juizes tentem entender as leis que
aplicam como uma continuidade de principio com o direito de um século antes, ja
em desuso, ou mesmo de uma geragdo anterior. Exige uma coeréncia de principio
mais horizontal do que vertical ao longo de toda a gama de normas juridicas que a
comunidade agora faz vigorar. Insiste em que o direito — os direitos e deveres que
decorrem de decisdes coletivas tomadas no passado e que, por esse motivo,
permitem ou exigem a coer¢do — contém nao apenas o limitado conteudo explicito
dessas decisdes, mas também, num sentido mais vasto, o sistema de principios
necessarios a sua justificativa. A histéria é importante porque esse sistema de
principios deve justificar tanto o status quanto o conteudo dessas decisdes anteriores
(DWORKIN, 1999, p. 273-274).

Quando o magistrado aceita a integridade®®, ele percebe os direitos genuinos dos
litigantes. Isto ¢, consegue diferenciar, no caso concreto, aqueles discursos que sao legitimos
daqueles que sdo abusivos, a partir do uso da mesma linguagem juridica.

Nessa comunidade de principios (que toma o direito como integridade), os juizes se
encontram em uma situacdo diversa daquela dos legisladores, e devem tomar suas decisdes
com base em principios, ndo em politica, porque “devem apresentar argumentos que digam
por que as partes realmente teriam direitos e deveres legais ‘novos’ que eles aplicaram na
época em que essas partes agiram, ou em algum outro momento pertinente do passado”
(DWORKIN, 199, p. 292-293).

Desta forma, Dworkin oferece uma alternativa ao analisar que a decisdo judicial pode
estar baseada em argumentos de politica e argumentos de principio, optando pelo ultimo
como o compativel com a democracia e a comunidade de principios em manifesto repudio ao
ativismo judicial®’.

A questdo do ativismo judicial, para o autor, ¢ questao de divergéncia moral, ndo do

que ¢ direito em si:

Em outras palavras, o direito existe como simples farto, € o que o direito é ndo
depende, de modo algum, daquele que ele deveria ser. Por que, entdo advogados e
juizes as vezes parecem ter uma divergéncia tedrica sobre o direito? Porque, quando
eles parecem estar divergindo teoricamente sobre o que ¢ o direito, estdo na verdade
divergindo sobre aquilo que ele deveria ser. Divergem, de fato, quanto a questdes de
moralidade e fidelidade, ndo de direito (DWORKIN, 1999, p. 10-11)

% O ponto central ¢ a ideia de integridade que se baseia em dois pressupostos vinculados: em primeiro lugar, a
pressuposi¢do de que a comunidade politica esta fundada no assentimento a principios de convivéncia em
comum e, em segundo lugar, que o Direito se faz a partir da reconstrugdo interpretativa das fontes normativas a
luz de tal amalgama de principios.

89 O Ministro do Trabalho Ives Gandra conceitua ativismo judicial como “a tentagdo de um protagonismo maior
do Poder Judiciario na conformagdo do ordenamento juridico, que ndo se limita a interpretar e aplicar as leis,
mas acaba por inovar no mundo juridico, paralelamente ao legislador” (MARTINS FILHO, 2018, p. 24).
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Segundo Dworkin, os juizes, ao aceitarem a integridade e decidirem um caso dificil
(hard case), buscam encontrar, no conjunto coerente de principios sobre o direito e deveres
das pessoas, a melhor interpretagdo possivel que coaduna com a estrutura politica e com a
doutrina juridica de sua comunidade. “Admite, na verdade, que ¢ possivel encontrar um
conjunto de principios razoavelmente plausiveis, para cada segmento do direito que deva
fazer vigorar, que se ajuste suficientemente bem para poder ser uma interpretacdo aceitavel”
(DWORKIN, 1999, p. 319).

Para encontrar essa resposta correta, Dworkin cria a figura do “juiz Hércules”, que

assim define:

A técnica de Hércules encoraja um juiz a emitir seus proprios juizos sobre os
direitos institucionais. Poder-se-ia pensar que o argumento extraido da falibilidade
judicial sugere duas alternativas. A primeira argumenta que, por serem faliveis, os
juizes ndo devem fazer esforco algum para determinar os direitos institucionais das
partes diante deles, mas que somente devem decidir os casos dificeis com base em
razdes politicas ou, simplesmente, ndo decidi-los. Mas isso € perverso. A primeira
alternativa argumenta que, por desventura e com freqiiéncia, os juizes tomardo
decisdes injustas. A segunda alternativa sustenta que, por serem faliveis, os juizes
devem submeter a outros as questdes de direito institucional colocadas pelos casos
dificeis. (DWORKIN, 2002, p. 203).

A intencdo da criagdo desta figura ideal de um juiz perfeito ¢ demonstrar ser possivel a
unido da realidade cotidiana com os ideais constitucionais. O juiz Hércules ¢ dotado de
capacidade e de sensibilidade sobre-humanas de resgatar principiologicamente toda a historia
institucional do Direito, de modo a considerar adequadamente as pretensdes juridicas
levantadas nos casos concretos que lhe sdo submetidos a apreciagao.

Além desse resgate principioldgico, o juiz Hércules deve elaborar um esquema que
justifique as disposicdes constitucionais e legislativas, sendo que aquelas estdo no topo do
esquema.

Dworkin defende que somente se sabe a resposta correta quando se identifica os
principios que estdo sendo seguidos, e se estdo sendo aplicados de forma consistente
(DWORKIN, 2002, p. 25).

Apesar de ndo serem linearmente coincidentes em seus pensamentos, pode ser
identificada uma série de caracteristicas comuns nas ideias de Dworkin e do jurista brasileiro
Paulo Bonavides — e cuja mengao ¢ valida.

Bonavides alega que ndo ha distingdo entre principios € normas, sendo as normas o

género, € as regras e principios a espécie.
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Para ele, os principios tém duas caracteristicas: (i) contém os valores que se
consideram estruturantes do sistema, e (ii) também servem de ponte desses valores para o

ordenamento juridico.

Daqui ja se caminha para o passo final da incursdo tedrica: a demonstragao do
reconhecimento da superioridade e hegemonia dos principios na pirdmide
normativa; supremacia que ndo € unicamente formal, mas sobretudo material, e
apenas possivel na medida que os principios sdo compreendidos ¢ equiparados ¢ até
mesmo confundidos com os valores, sendo, na ordem constitucional dos
ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da normatividade que fundamenta a
organizacdo do poder.

As regras vigem, os principios valem; o valor que neles se insere se exprime em
graus distintos. Os principios, enquanto valores fundamentais, governam a
Constituicdo, o regime, a ordem juridica. Nao apenas a lei, mas o Direito em toda
sua extensdo, substancialidade, plenitude e abrangéncia. (BONAVIDES, 2004, p.
288-289)

Dessa maneira, os principios fundamentais da Constitui¢do, que sdo dotados de
normatividade, s3o também a chave para a interpretagao dos textos constitucionais — ou seja,
se a Constituicdo ilumina a interpretacao da lei, as decisdes judiciais devem refletir seus
principios fundantes.

E a interpretagdo realizada pelos aplicadores do direito, mais precisamente pela Corte
Constitucional, que delimita a amplitude dos direitos constitucionais. O processo de
interpretagdo €, pois, indispensavel a afericdo do conteudo, e da leitura desse contetido
adequado, da propria Constituicao.

Onde se encontra, entdo, o Tribunal do Superior do Trabalho em meio a tudo que foi
falado até o momento?

Como instancia superior do Direito do Trabalho — ressalvada, mais uma vez, a
competéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal —, ¢ seu dever a devida interpretagcdo
do diploma legislativo que ¢ a CLT, bem como sua harmonia com a Constitui¢do.

E, partido das ideias de Ronald Dworkin sobre a interpretagdo, ¢ inevitavel o
reconhecimento da densidade normativa dos principios justrabalhistas, bem como que tal
densidade ¢ suficiente para reger diretamente as relagdes intersubjetivas.

Assim, o juiz tem papel de relevancia especial dentro do Estado Constitucional e
Democratico de Direito e, ademais, a ele caberd a funcdo de adequar a lei ao caso concreto,
humanizando o seu preceito genérico e impessoal.

Colocar o juiz nessa posi¢ao nao significa lhe dar poderes ilimitados, mas sim que esta
seria a interpretacdo mais compativel com a democracia e a comunidade de principios, como

defendido por Dworkin.



47

Ao falar de Direito do Trabalho, ndo ha como ndo abordar de seus principios, que nao
apenas orientam as normas, como também dao diretrizes para sua interpretacao. Além disso,
também se deve considerar o posicionamento constitucional do ramo em questdo. Isto ¢, os
principios do Direito do Trabalho fundam o proprio Direito do Trabalho. As regras juridicas
dessa 4rea do direito sdo todas elas densificagdes normativas daquelas diretrizes
constitucionais que t€m, por sua vez, aquela dimensdo de peso. Tudo conforme exposto no
capitulo anterior.

Com isso, o TST, ao julgar os temas que lhe sdo trazidos, deve levar em conta todo o
arcabougo principioldgico que permeia o ramo justrabalhista. E, partindo da pretensao
teorética de que deve atuar como um juiz Hércules, ira elaborar um esquema que ndo apenas
resgata os principios de toda a histdria institucional do Direito em questdo, mas também que

justifique as disposi¢des constitucionais.

3.3. A impossibilidade de sobreposicao da regra em detrimento de principios. A Simula

372/TST sobre outro enfoque.

O Direito do Trabalho surgiu em virtude do desequilibrio socioecondmico constatado
nas relagdes travadas entre capital e trabalho, mostrando-se como um campo fértil para a
aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais, na medida em que as relagdes de emprego se
revelam como relagdes de poder, ainda que de natureza privada’®.

Atenta a essa realidade, a Constituicio Federal de 19887! trouxe um verdadeiro
arcabouco normativo de tutela do trabalho. Elencou principios direcionados a valorizagao do
trabalho e, ainda, estipulou um catalogo inédito de direitos sociais trabalhistas.

Isso porque o Texto Constitucional ¢ fruto do paradigma do Estado Democratico de

Direito, que pde a pessoa humana e sua dignidade no centro. O jurista Ingo Sarlet afirma que

70 “Ressalta-se que a génese do Direito do Trabalho, por varias vezes e principalmente pelo seu conteudo
normativo, possui, sem divida, um sentido politico-econdmico refletido de forma clara ndo s6 nas leis que
dispdem sobre matéria salarial, mas também naquelas disciplinadoras das licengas, dos descansos e das férias,
além de outras, pois, nesses periodos, a empresa necessitard de mais empregados para manter os niveis de
produ¢do. Lembre-se, entretanto, que, ndo obstante essa vinculagdo estreita com a economia, o Direito do
Trabalho ¢ motivado, essencialmente, por objetivos de ordem politico-social, que visam a corrigir as diferencas,
elevando o nivel social da classe trabalhadora, como imposi¢do de solidariedade, que nos torna responsaveis pela
caréncia dos demais” (BARROS, 2016, p. 65-66).

" “A matriz estrutural da Constituigdo de 1988 — naquilo que forma o seu nucleo basilar e a distingue,
significativamente, das constitui¢des precedentes do pais — situa-se em trés pilares principais: a arquitetura
constitucional de um Estado Democratico de Direito; a arquitetura principioldogica humanistica e social da
Constituicdo da Reptblica; e a concepgdo constitucional de direitos fundamentais da pessoa humana”
(DELGADO; DELGADO, 2017a, 193-194).
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tal paradigma ndo ¢ apenas uma evoluc¢ao dos paradigmas anteriores, mas sim, que decorre de
uma necessidade de se promover a efetividade de valores socialmente relevantes, agora
positivados na Constitui¢ao. Com isso, a igualdade na concepgao constitucional deve ser em
sentido material, ao invés de apenas no sentido formal (SARLET, 2018, p. 61-62).

Passa-se, também, a considerar os principios como verdadeiras normas juridicas
positivadoras dos valores do Estado Democratico de Direito e em coloca-los no centro do
sistema — retirando-os do classico papel meramente subsidiario dos paradigmas anteriores’> —,
como integradores do ordenamento juridico e de orientadores da interpretacdo das regras
juridicas’.

Assim, os direitos sociais restaram consagrados como dever-ser, incorporando-se ao
acervo juridico da pessoa humana.

Apesar de parecer 0bvio, importante salientar que nao ha distingdo de grau nem de
valor entre os direitos sociais e os direitos individuais, pois ambos constituem elementos do
mais alto valor da ordem juridica. Os direitos sociais, portanto, vinculam-se, por meio de uma
“linha de eticidade”, a dignidade da pessoa humana (BONAVIDES, 2004, p. 642-643), que ¢

o principio cardeal de toda a ordem juridica e deve ser refletido em todas as dimensdes.

Ostenta a Constituicdo, nesse quadro, a presenca de principios juridicos gerais, que
apresentam a caracteristica de abrangerem diversos campos do Direito, ainda que,
nesse caso, tenham de merecer leitura algo particularizada para permitir sua melhor
compreensdo extensiva. Trata-se de principios constitucionais gerais que, nessa
qualidade, produzem efeitos normativos em searas bastante diferentes do universo
juridico. Citem-se, ilustrativamente: principio da dignidade da pessoa humana;
principio da centralidade da pessoa humana na vida socioecondmica ¢ na ordem
juridica; principio da inviolabilidade do direito a vida; principio do bem-estar
individual e social; principio da justica social; principio da submissdo da
propriedade a sua funcdo socioambiental; principio da ndo discriminagao; principio
da igualdade (que se desdobra em igualdade em sentido formal e igualdade em
sentido material — esta, alids, uma das grandes inovacdes da Constituicdo de 1988);
principio da seguranga; principio da proporcionalidade e da razoabilidade; principio
da vedacdo do retrocesso social. Todos esses principios gerais citados, a proposito,
atuam igualmente no campo do Direito do Trabalho, formando, ao lado de outros
principios propriamente trabalhistas, aquilo que a doutrina nomina de principios
constitucionais do trabalho” (DELGADO; DELGADO, 2017a, p. 202).

2 “De outro lado, a concepgdo de democracia instigada pelo novo paradigma ainda ndo se mostrava plena,
sofisticada, complexa, porém entrecortada de mecanismos e ressalvas nitidamente antidemocraticos. Além disso,
0 novo paradigma também ndo conseguia perceber a relevancia de se construir, juridicamente, uma concepg¢ao
abrangente de pessoa humana e de sua necessaria essencialidade na arquitetura constitucional. Se nao bastasse, o
entdo novo paradigma sequer conhecia a concepgéo principioldgica do Direito, ndo enunciando, no corpo das
constitui¢des, uma matriz de principios humanistas e sociais que fosse dirigente do conjunto constitucional
positivado” (DELGADO; DELGADO, 2017a, p. 198).

73 Sobre a natureza de verdadeiras normas juridicas e a primazia conferidas aos principios pela moderna
hermenéutica constitucional, vejam-se, entre outros: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.
PUC Minas, 15* edigdo, 2004; DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Tradu¢do de Nelson Boeira.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002; com destaques aos trechos colacionados neste presente trabalho.
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Ademais, ha também a constitucionaliza¢do dos principios do Direito Individual do
Trabalho e do Direito Coletivo do Trabalho, que passam a ostentar “manifestas energia,
eficacia e efetividade normativas, atuando, inequivocamente, sobre a ordem juridica
infraconstitucional, estabelecendo-lhe intransponiveis balizas.”’”* (DELGADO; DELGADO,
2017a, p. 203).

Essa incorporagao do segmento juridico trabalhista também fez avangar, com status,
ou pedigree, para usar o termo de Dworkin, constitucional, o processo anterior de
reconhecimento e de institucionalizacdo da separacdo do ser humano e de seu trabalho perante
o conceito e a realidade do direito de propriedade, invertendo-se o polo juridico na direcao de
garantir protecdes ¢ vantagens ao individuo que trabalha, em vez de ser o trabalho um
demérito.

Percebe-se que o caput do artigo 7° da Constitui¢do incorporou o principio trabalhista
da norma mais favoravel no corpo constitucional, lancando diretriz fundamental para as
dinamicas de elaboragdo de regras juridicas do Direito do Trabalho, de interpretacdo e de
hierarquiza¢do’> de normas juridicas.

Ou seja, a partir da Constituicdo de 1988, os direitos dos trabalhadores ganharam a
qualidade e a estatura de direitos humanos fundamentais (artigo 1°, inciso IV, da CF/88).
Soma-se a isso o fato de que ndo hé como se pensar, normativamente falando, a dignidade da
pessoa humana, vista como fundamento de todas a ordem constitucional (artigo 1°, inciso III,
da CF/88), de forma desconectada do trabalho, como dimensao essencial para uma vida digna.

Nesse sentido, para Sarlet,

Uma outra dimensdo intimamente associada ao valor da dignidade da pessoa
humana consiste na garantia de condi¢des justas e adequadas de vida para o
individuo e sua familia, contexto no qual assumem relevo de modo especial os
direitos sociais ao trabalho, a um sistema efetivo de seguridade social, em ultima

™ Ou seja, a eficacia horizontal dos direitos trabalhistas, na ordem juridica brasileira, é contemplada pelo texto
constitucional. Nele, de forma explicita, sdo sedimentadas prerrogativas deferidas aos trabalhadores em razdo do
contrato de trabalho, cujo adimplemento incumbe ao empregador.

5 Conforme Mauricio Godinho Delgado, a teoria geral de hierarquia normativa é baseada em uma verticalidade
fundamentadora, entre todos os diplomas normativos, em cuja sistematica um diploma encontra respaldo e
fundamento em outro que lhe é superior. Este modelo hierdrquico corresponde a tdo conhecida pirdmide
normativa, tendo no vértice a Constituicdo, seguida dos demais diplomas (pela ordem: emendas a constituicdo,
leis complementares, leis ordindrias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos e diplomas menores). Pela
visdo justrabalhista, a teoria geral de hierarquia normativa ndo ¢ o critério preponderante no Direito do Trabalho.
Delgado entende que o critério finalistico do Direito do Trabalho conduz ao afastamento da teoria geral e, por
conta do principio da norma mais favoravel. “Em primeiro lugar, no ramo justrabalhista ndo se deve, em
principio, falar em hierarquia de diplomas normativos (lei em sentido material), mas em hierarquia de normas
juridicas (heteronomas e autdnomas). Em segundo lugar, o critério informador da piramide hierarquica
justrabalhista ¢ distinto do rigido e inflexivel imperante no Direito Comum” (DELGADO, 2019, p. 211).
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analise, a protegdo da pessoa contra as necessidades de ordem material e a
asseguragio de uma existéncia com dignidade. (SARLET, 2018, p. 105)7°.

Portanto, a partir do pressuposto de que o direito ao trabalho possui um status de
direito fundamental, ¢ imprescindivel sua efetividade, sob pena de tornar-se letra morta.

A Justica do Trabalho’’, entdo, coloca-se como instrumento de justi¢a social,
desmercantilizacdo do trabalho e de democratizacio das relagdes trabalhistas’® . Com isso, sua
atuacdo deve se pautar em ofertar uma prote¢do real para o trabalhador, refletindo sobre os
impactos que as decisdes judiciais tém nas relagdes laborais e na formagao da jurisprudéncia.

Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho, que atua como Corte Superior, deve
analisar os temas que o alcangam por meio de um filtro constitucional, ja que patente a
normatividade que se deve conferir ao comando de valorizagdo do trabalho pela Constituicao
Federal.

Com todas essas cartas postas, volta-se a Sumula 372, do Tribunal Superior do

Trabalho, e seus motivos fundantes’.

76 Ainda nesse sentido, “Neste contexto, partindo do principio da dignidade da pessoa humana passando pelo
proprio reconhecimento de diversos direitos sociais —além do proprio direito ao trabalho -como fundamentais,
este mesmo autor destaca: ...ndo ha como conceber a dignidade da pessoa humana, como fundamento nuclear de
todo o ordenamento juridico, de modo tal que nao contemple a intensa vinculagdo como o trabalho enquanto
dimensdo essencial dessa dignidade”, sendo “explicito, pois, o vinculo direto entre dignidade e direito ao
trabalho” (WANDELLI, 2014. p. 253-254). E mais: “Se o trabalho ¢ um direito fundamental, deve-se pautar na
dignidade da pessoa humana. Por isso, quando a Constitui¢do Federal de 1988 refere-se ao direito ao trabalho,
implicitamente ja estd compreendendo que o trabalho valorizado pelo texto constitucional ¢ o trabalho digno.
Primeiro, devido ao nexo 16gico existente entre direitos fundamentais (direito fundamental ao trabalho, por
exemplo) e o fundamento nuclear do Estado Democratico de Direito que é a dignidade da pessoa humana.
Segundo, porque apenas o trabalho exercido em condigdes dignas ¢ que ¢ instrumento capaz de construir a
identidade social do trabalhador” (DELGADO, 2006, p. 209 apud ARAUJO, Eduardo Marques Vieira. O Direito
do Trabalho pos-positivista: Por uma teoria geral justrabalhista no contexto do neoconstitucionalismo.
Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, como requisito parcial a obtengdo do titulo de Mestre em Direito. Disponivel em:
<https://repositorio.ufmg.br/handle/1843/BUOS-8XNNXE>. Acesso em 20.09.2021. p. 40).

7 “0Q Poder Judicidrio, de maneira geral, cumpre essencialmente duas principais fun¢des na sociedade
democratica constitucionalizada: dirimir conflitos por meio da aplicagdo da ordem juridica e, a0 mesmo tempo,
estabelecer clareza e efetividade quanto ao sentido dessa ordem juridica no plano do Estado e da sociedade civil.
(...). O que singulariza a Justica do Trabalho em comparacio com os demais segmentos judiciais ¢
particularmente a circunstancia de compor amplo sistema de protegdo juridica em dire¢do a desmercantilizagdo
da forga de trabalho no contexto econdmico e social” (DELGADO; DELGADO. In: DELGADO, 2015, p. 150).
8 “Ou seja, a Justica do Trabalho ¢é considerada um dos mais s6lidos e democraticos instrumentos juridicos e
institucionais para a concretizacdo da dignidade do ser humano e dos direitos fundamentos nos conflitos de
interesse” (DELGADO; DELGADO. In: DELGADO, 2015, p. 160).

9 Novamente, reforga-se que o objeto do presente trabalho ndo é a discussio da constitucionalidade ou ndo da
mudanca trazida no artigo 468, § 2°, da CLT e o possivel cancelamento da Sumula 372 cf. Nota de Rodapé 22. E,
sem pretensdes de esgotar o assunto, importante trazer o principio da vedagdo ao retrocesso: a interpretagdo de
qualquer texto de direito impde ao intérprete que ele crie um “caminho” até a Constituigdo. E é exatamente essa
efetividade que impede, a aplicacdo da nova regra de ndo incorporagdo da gratificacdo ao salario do trabalhador,
por meio da aplicagdo do principio da vedagdo do retrocesso social. Partindo desses pressupostos, o que a
vedagdo do retrocesso propde é que se possa exigir do Judiciario a invalidade da revogacdo de normas que,
regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacdo em questio seja
acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade, por inconstitucionalidade, ocorre



51

A reversdo ao cargo efetivo ¢ uma faculdade do empregador decorrente do jus
variandi, que a ele permite proceder a alteracdo de determinadas condi¢des do contrato de
trabalho, desde que ndo substanciais, para a melhoria do desempenho de sua atividade.

Todavia, em virtude do carater protetor do direito do trabalho, forte no principio da
estabilidade financeira, fixou-se que, transcorrido determinado periodo (dez anos), os valores
da gratificagdo de funcdo auferida incorporam-se ao patriménio do trabalhador,
independentemente da reversao, entendimento dominante estampado na Simula 372/TST.

Ou seja, a Sumula reflete o entendimento de que nao se pode admitir que o poder de
exonerar o ocupante de fun¢do de confianga seja objeto de abuso de direito, diante de ato
imotivado do empregador, no qual ndo hé evidéncia de falta que justifique a exoneragao. Por
outro lado, o trabalhador, por certo, dado o grande periodo em que ocupou a fungdo de
confianca, ja contava em seu orcamento familiar com valor da gratificagdo respectiva, e agora
é repentinamente dela privado, por ato sem qualquer motivagdo aparente®.

O arranjo jurisprudencial construido foi calcado em raciocinio interpretativo dos
magistrados, tendo por base os principios do Direito do Trabalho, a partir de uma leitura
constitucional — mais precisamente em relacdo a incorporagdo da gratificacao de funcdo: os
principios da irredutibilidade salarial (art. 7°, VI, da Constituicdo), da prote¢do da confianca e
da seguranca juridica (artigos 1° e 5°, XXXVI, da Constituicao), da boa-fé objetiva (artigos 1°,
inciso II1I, e 3°, inciso I, da Constituicao).

Se as Stimulas exaradas pelos ministros do TST servem de orientagdo para sua propria
atividade e para orientar os Tribunais Regionais do Trabalho subordinados, as decisdes da
Corte Superior Trabalhistas devem, sempre e necessariamente, densificar, concretizar

131, E dizer, este é o dever de integridade que o Tribunal tem.

Constituicao Federa

Os principios sdo verdades fundantes de um sistema de conhecimento, ou seja, as
assertivas sustentam, como alicerces, a propria ciéncia. E claro, sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito, a no¢do de ciéncia ¢ profundamente alterada — marcada por um

reconhecimento de que o saber cientifico ¢, antes de tudo, aquele saber que se sabe limitado,

quando se revoga uma norma infraconstitucional concessiva de um direito. Assinala-se que o principio da
proibi¢do do retrocesso social ndo é um principio constitucional expresso, podendo vir a ter suas potencialidades
estabelecidas a partir do momento que se estabelega como principio densificador do Estado de Direito.

8 Nesse sentido, a evolugdo jurisprudencial que resultou na edigdo da referida simula privilegiou o
entendimento de que o padrdo de vida adquirido com a percepgdo prolongada da gratificagdo estaria
frontalmente comprometido em virtude da supressdo, modificando de forma abrupta as condigdes de vida do
trabalhador.

81 Rememora-se que desde 1988 o TST tem competéncia para verificar violagdo a Constituigdo, conforme ponto
3.1. supra.
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refutavel, precario e sempre sujeito a revisdao®?. E, na qualidade de verdades fundantes da
propria ciéncia, os principios ndo podem ser contrariados pelas normas juridicas positivadas.
Justamente porque o ordenamento nasce, ele € principiolédgico.

Na hipotese de nos depararmos com um conflito entre regra e principio, este deve
prevalecer, sobretudo tratando-se de um principio constitucional.

Por outro lado, efetividade significa a realizacdo do Direito, a atuacdo pratica da
norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela tutelados.
Simboliza, portanto, a aproximagao, tanto quanto possivel, entre o dever-ser normativo € o ser
da realidade social.

O intérprete constitucional — e aqui se fala especificamente daquele intérprete do
Tribunal Superior do Trabalho — deve ter compromisso com a efetividade da Constituigao:
entre interpretacdes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que permita a atuagdo
da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel, solugdes que se refugiem no
argumento da ndo autoaplicabilidade da norma ou da ocorréncia de omissdo do legislador.

Por isso o acerto de Dworkin, ao exigir uma “responsabilidade politica” dos juizes. Os
juizes tém a obrigacdo de justificar suas decisdes porque elas afetam os direitos fundamentais
e sociais, além da relevante circunstancia de que, no Estado Democratico de Direito, a
adequada justificagdo da decisdo constitui um direito fundamental (artigo 5°, incisos LIV e
LV, da Constituicao).

Uma decisao adequada a Constitui¢do (resposta hermeneuticamente correta) sera fruto
de uma reconstrugdo historica do direito, com respeito a coeréncia e a integridade (exame da
integridade legislativa e respeito a integridade das decisdes anteriores).

A resposta adequada a Constituicdo devera estar fundada em argumentos de principio
e ndo em argumentos de politica. Dworkin, ao combinar principios juridicos com objetivos
politicos, coloca a disposi¢ao dos juristas/intérpretes uma gama de possibilidades para a
construgao/elaboragdo de respostas coerentes com o direito positivo — o que confere uma
blindagem contra discricionariedades.

Com efeito, deriva a importancia dos principios acima referidos da sua natureza
normo-genética, j& que informam os mesmos a totalidade do ordenamento juridico positivo.

Quanto a este aspecto, importante recordar a fungdo dos principios (trazidas no ponto 2.2.

82 Sobre as nogdes de ciéncia, epistemologia e suas relagdes com a Teoria da Constituigdo cf. CARVALHO
NETTO, Menelick de. Prefacio. In: GALUPPO, Marcelo. Igualdade e diferenga: Estado democratico de direito a
partir do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002a. p. 9-11; GOMES, David F. L. “Sobre
nés mesmos”: Menelick de Carvalho Netto e o Direito Constitucional brasileiro p6s-1988. In: Cadernos da
Escola do Legislativo, v. 21, n. 36, jul-dez de 2019, p. 113-161.
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supra), caracteristica esta que impde a necessidade de sua observacdo pelos operadores do
direito.

As consequéncias negativas desse estado de coisas transcendem a esfera puramente
trabalhista, alcancando o campo do Direito Constitucional.

Em uma perspectiva mais ampla, paralela e ndo excludente, enquanto o direito
processual e o Poder Judiciario trabalhista ndo forem capazes de assegurar o cumprimento dos
designios da Constitui¢do democratica de 1988 (seja em seus principios, seja em seus
capitulos dos direitos sociais fundamentais e da ordem econdmica e social) e do direito
material do trabalho, os direitos fundamentais de natureza social continuardao ndo passando, na
pratica, de meras promessas feitas por legisladores.

Essa situacdo, por sua vez, configurard a existéncia de duas ofensas constitucionais
que se comunicam: em primeiro lugar, no campo do direito material, uma grave e direta
violagdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, pelo flagrante desrespeito a seus
direitos sociais constitucionalmente assegurados; e, em segundo lugar e a0 mesmo tempo, na
esfera do direito processual, com a afronta ao principio constitucional da efetividade da tutela
jurisdicional.

Em texto para a Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, o Ministro
Luiz Philippe Vieira de Mello afirma que a atuagdo do juiz deve ter dimensao principiologica,
sem a perda da dimensdo pragmatica — sendo verdade também o contrario (MELLO FILHO,
2018, p. 31).

As decisoes do TST, embora sem efeito vinculante, contribuem para a formacao de
teses juridicas, manifestando seu protagonismo judicial, principalmente apds a Constitui¢ao
de 1988.

A questdo central deste presente trabalho nao pode prescindir do aspecto deontoldgico,
ou seja, da formagao pelo histérico de lutas e de conquistas dos principios que fundamentam a
propria existéncia do Direito do Trabalho como uma vertente do Direito Social. A escolha
destes valores ¢ uma opgao politico-institucional, mas que estd inserta de forma expressa no
proprio Pacto Constitucional e que ja se encontrava latente no texto consolidado trabalhista

desde o principio.

Toda lei tem uma parte visivel, acabada, expressa por suas palavras. Mas tem uma
parte inacabada, em poténcia, que ainda esta por ser escrita. E que, na verdade, a
norma juridica se faz em varios momentos. H4 o momento do legislador, que a
formula, mas ha também o momento do aplicador, que a (re) interpreta. E como o
seu aplicador ndo ¢é apenas o juiz, mas também os seus destinatarios, também eles
participam, de certo modo, de sua construgdo. (VIANA, 2000. p. 170).
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Assim, parece que se revela a resposta para a pergunta se o Tribunal Superior do
Trabalho tem atuagdo constitucionalmente adequada ou nao.

A evolugao jurisprudencial definiu critérios objetivos para consagrar a incorporagao da
gratificacdo de funcdo, em concordincia com os principios da irredutibilidade, da protecdo da
confianga, da seguranca juridica e da boa-fé objetiva — ou seja, do principio protetivo que
permeia o Direito do Trabalho.

Por isso que o ordenamento juridico brasileiro consagra o principio da intangibilidade
salarial, uma vez que o salério recebe protecao juridica, de tal sorte que assegura o seu valor,
assim como a sua disponibilidade irrestrita para o trabalhador e a para a sua familia.

E o referido principio ndo encontra apoio apenas na seara trabalhista, mas também em
um plano externo e da mais elevada importancia, qual seja, o principio da dignidade da pessoa
humana®®. A aplicagdo conjunta desses principios faz com que haja uma protegio mais
abrangente do trabalho, como um meio de transformagdo, realizacdo e satisfacdo pessoal do
trabalhador como ser humano.

Apesar das inimeras produgdes juridicas enquadrando o TST como ativista®*, o que se
observa com o enfoque da Sumula 372/TST ¢ que a Corte Superior Trabalhista nada mais fez,
quanto ao assunto, do que somar a grande vantagem do trabalho de Dworkin: por meio do
reconhecimento da for¢a normativa de principios, o juiz do TST deve decidir fundamentando-
se em principios, que, sendo espécies de norma, estdo integrados ao ordenamento juridico,

fazendo com que a decisdo seja inteiramente juridica, na forma e no conteudo, sem que se

85 “Gabriela Neves Delgado explica que a dignidade enquanto qualidade intrinseca, irrenunciavel e inalienével
do ser humano, somente se projeta e se concretiza nas relagdes de trabalho por meio da declaragdo e gozo dos
direitos fundamentais. Ou seja, o vetor de protecdo constitucional fundado na declara¢do, afirmacdo e
concretizagdo de direitos fundamentais ¢ que possibilita a constru¢do da identidade constitucional do sujeito
trabalhador. Em sintese, € no panorama do direito fundamental ao trabalho digno que o trabalhador se emancipa
¢ a0 mesmo tempo se inclui na dimensdo da realidade socioecondmica regulada pelo Direito” (DELGADO;
BORGES, 2015, p. 43).

8 Cita-se como exemplo: MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Confronto entre TST e STF: Uma analise
psicologica do Direito. Publicado em 21.10.2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-out-
21/gandra-filho-tst-stf-analise-psicologica-direito. Acesso em 19 de out. de 2021; MARTINS FILHO, Ives
Gandra da Silva. O ativismo judiciario e a separacdo de poderes = Judicial activism and the separation of
powers. Revista de direito do trabalho, S3o Paulo, v. 44, n. 194, p. 21-27, out. 2018. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/20.500.12178/160973. Acesso em 6 de mar. de 2022; PARIZI, Kelly Aparecida. Ativismo
Judicial na Justiga do Trabalho. Revista eletronica do Direito n°® 1 — 1° Simposio sobre Constitucionalismo,
Democracia e Estado de Direito, realizado em 2015. Disponivel em:
https://revista.univem.edu.br/1simposioconst/article/view/1209. Acesso em 21 de out. de 2021; ROBORTELLA,
Luiz Carlos Amorim. SUMULAS DO TST: avanco ou retrocesso?. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
15% Regido, n. 43, 2013, p. 95-115. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/79118399.pdf. Acesso em 6
de mar. de 2022; RILLO, Giovana Leite. Ativismo Judicial e a Justica do Trabalho: uma necessidade constante.
Revista Juris UniToledo, Aracatuba, SP, v. 03, n. 02, 208-221, abr./jun. 2018.
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possa dizer que o juiz se valeu de elementos extrinsecos ao direito, o que faria cessar as
dificuldades.

Obviamente, ndo ha direito absoluto, nem sequer os direitos fundamentais sdo, porém
seus limites ndo podem obstrui-los além do razoavel. O que ha, sob a perspectiva de Dworkin,

sdo pretensdes — formulagdes concretas a partir do Direito — legitimas e abusivas. No entanto,

Nao custa lembrar que a lei ndo € simples retrato da realidade. Se o fosse, ndo teria
essa importancia que a economia lhe d4, ao exigir flexibilizagoes. A lei ndo € neutra,
imparcial ou anddina; mesmo quando feita para manter o status quo, tem papel
transformador, na medida em que o respalda e fortalece. E por isso que o novo
modelo ndo quer exatamente o fim, mas o avesso, do Direito do Trabalho: melhor ter
regras que o legitimem, do que ndo haver regra alguma. O problema ¢ que - virado
ao contrario — o direito ja ndo sera do trabalho, mas do capital, ou mais
propriamente do empresario. (VIANA, 2000. p. 181)

A ideia da integridade, para Dworkin, se baseia no pressuposto de que a comunidade
politica estd fundada nos principios de convivéncia em comum, bem como que o Direito ¢
formado a partir da (re)construcdo interpretativa das fontes normativas, que se basearam
naqueles principios fundantes.

E, se 14 tréas foi feita a escolha pela propria Constitui¢do de se basear em um Estado
Democratico de Direito®®, com seus principios balizadores, as instituicdes democraticas (1&-se,
o Tribunal Superior do Trabalho) devem procurar fazer valer os ditames constitucionais de

protecio do porqué de ser do Direito do Trabalho — o trabalho digno para o trabalhador®®.

85 “Mesmo em um ambiente democratico, a luta econdmica (pela sobrevivéncia e, portanto, por salario, limitagdo
de jornada ou ambiente saudavel) em uma sociedade estruturada de forma que a maioria absoluta da populagdo
precise trabalhar para sobreviver, ¢, ja em si e desde sempre, uma disputa politica” (SOUTO MAIOR, 2020, p.
2778).

8 “Mas o fato é que a lei laboral ndo é tdo poderosa para destruir nem para salvar a economia de um pais. Ela é
muito mais modesta: destina-se a garantir que a categoria social mais fragil tenha uma vida mais digna”
(CORREA, 2017, p. 57).
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CONCLUSAO
O trabalho ¢ um valor relevante na justa medida — em quantidade e qualidade — em que

sirva a preservacao (e a elevagdo) da condicdo humana e ndo como fator de destrui¢do da
dignidade.

Pensar a Justica do Trabalho como instrumento de democracia importa para
construcdo de uma realidade na qual as pessoas que dependem do trabalho para sobreviver
tenham condi¢des de atuar para engendrar mudangas efetivas. Afinal, ¢ a partir do conceito de
democracia que se problematiza e se enfrenta questdes que levam a um modelo social mais
inclusivo.

E ai que o Direito do Trabalho, e a Justica do Trabalho, como institui¢do capaz de
efetiva-lo, se inscreve, por constituir, historicamente, um novo modo de produzir e aplicar o
Direito, com condi¢des de tornar nitida a realidade da dominacdo e de altera-la. Tem,
portanto, tem uma dimensdo politica fundamental para a propria concretizacdo do Estado
Democratico de Direito.

O reconhecimento dos direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais denota
uma expansido da dimensdo publica das relagdes laborais®’. No caso brasileiro, mais que um
deslocamento topografico, a subtracdo da regulacdo do trabalho do Capitulo da ordem
econdmica promovida pelo constituinte de 1988 e seu deslocamento para o Titulo II,
significou o reconhecimento de que o local de trabalho, no que concerne ao exercicio dos
direitos fundamentais dos trabalhadores, é um espaco publico por exceléncia®®.

E essa caracterizagdo de um direito como fundamental ndo implica somente a
conclusdo simploria de que serve a dignidade da pessoa humana. Todos os principios e regras
dirigidas pontualmente a normas assim definidas também lhe serdo afetos. A baixa
compreensdo hermenéutica de tais principios tem reflexos diretos no contexto fatico

brasileiro®.

87 Sob este contexto, o direito ao trabalho possui um status de direito fundamental, pois estd intrinsecamente
ligado a dignidade da pessoa humana - um principio fundamental do homem, como antes visto - do que se
depreende que este direito goza, portanto, deste mesmo status.

8 A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a dignidade do trabalhador, o primado do trabalho, os valores
sociais do trabalho, a funcao social da propriedade, a igualdade, busca do pleno emprego e justica social, como
principios fundantes do Estado Democratico de Direito, conforme os artigos 1°, incisos III e IV, 3°, incisos I e
I, 5°, 170, caput e incisos I1I e VIII, e 193, caput, da Constituicdo. E, se ¢ a Constitui¢do que d& unidade aos
sistemas juridicos, pela irradiacdo de seus principios nos dominios infraconstitucionais, ¢ dever do intérprete
harmonizar as tensdes e contradigdes entre as normas juridicas e principios.

8 A propria compreensdo de que o principio da dignidade da pessoa humana representa o centro de gravidade da
ordem juridica, que legitima, condiciona ¢ modela o direito positivado, impde a adog@o da teoria da eficacia
direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. De fato, sendo direitos fundamentais
concretizagdes ou exteriorizagdes daquele principio, ¢ preciso expandir para todas as esferas da vida humana a
sua incidéncia, pois, do contrario, a prote¢do a dignidade da pessoa humana, principal objetivo de uma ordem
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Assim, parece imperativo que o Tribunal Superior do Trabalho atue com o proposito
de fazer valer ndo apenas as normas, como também todo o arcabougo principioldgico do
Direito do Trabalho — que tem forga normativa.

Para Ronald Dworkin, o direito como integridade se pde no sentido de que, na
deliberacdo judicial, os aplicadores do direito respeitem o ordenamento juridico como
conjunto coerente de principios e, deste modo, descubra normas implicitas entre as demais
normas juridicas. Isso porque a integridade se divide em duas: primeiramente na legislagao,
que impde a coeréncia aos principios no momento de criagdao das leis; e, segundamente, a
integridade na aplicacdo do direito, perante o caso concreto, para fazer cumprir a coeréncia do
primeiro momento.

Com isso, uma norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor realizacao
do fim constitucional nela embutido ou decorrente do sistema. Ainda, ndo se pode esquecer
do romance em cadeia, que privilegia o fato de que o juiz, quando julga, decide qual dos
principios representa a melhor ‘leitura’ da corrente de decisdes a que deve dar continuidade.

E, se ap6s um grande lapso temporal, o trabalhador ja contava com aquele plus salarial
decorrente do exercicio de gratificacao de fungdo, ndo ha por que nao prestigiar, na atuagao (e
interpretacdo) essa seguranca salarial.

A partir desse contexto, o presente trabalho evidenciou, por meio da analise da Siimula
372/TST e dos motivos de sua criacdo, a atuacdo constitucionalmente adequada (e correta) da
Corte Superior Trabalhista, cujo papel como instancia superior e, ainda, como institui¢ao
democratica, ¢ fazer valer o Direito do Trabalho como instrumento de reversao de poder e ndo
de afirmagdo ou acentuagdo.

Se ndo apenas o arcabougo legislativo trabalhista, representado pela CLT, como
também a Constitui¢do Federal imprimiram um carater protecionista — muito bem justificado
— ao Direito do Trabalho, a aplicacdo de forma imparcial dessas normas levard em conta seu
conteudo principioldgico, para que se realize o acontecimento constitucional do Estado

brasileiro.

constitucional democratica — permaneceria incompleta. Ou seja, a tutela integral dos direitos fundamentais ¢é
condicao de possibilidade para a constru¢do do Estado Democratico de Direito substancial.
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