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Julliana Diniz: Ativismo judicial na Justica do Trabalho

Ao ler o artigo de autoria do ministro Ives Gandra Martins Filho " Confronto entre TST e STF: uma
analise psi colégica do Direito", divulgado no dltimo dia 21 de outubro pela ConJur, além de me
impressi onar com as acertadas colocages, feitas por quem, com grande qualidade técnica, experimentou-
existe voz interna nos tribunais que observa o ativismo

OPINIAO

N&o tenho a pretensao de apontar para esta ou aquela deciséo,

muito menos para a atuacao deste ou dagquele magistrado. Mas, ao concordar com as col ocagcdes do
ministro, o fago com base na minha atuagéo profissional como advogada, verificando que no diaadiade
empreendedores e trabal hadores esse ativismo judicial traz consequéncias que nem sempre levam de
forma definitiva a protecdo a quem se visa a proteger.

A perdada segurancajuridica é, sem nenhuma duvida, 0 mais imediato efeito do ativismo judicial; e, a
médio prazo, a perda de credibilidade e de interesse narealizacdo de investimentos, consequentemente
na geracdo de emprego e melhoria darenda. Em um ambiente de incertezas, ndo existe

interesse econdmico-juridico em investir se ndo é possivel fazer uma previsao seria e segura de custos e
riscos. E, com o ativismo judicial, verifica-se que esses custos, de forma repentina e constante, séo
modificados, o que afasta osinvestidores. E indiscutivel o aumento dos custos de transago.

Em seguida, temos a violac&o do equilibrio de poderes existentes no Estado constituido. O Poder
Judiciario passa a suprimir o processo legidativo, realizando alteracdes, supressdes ou revogacoes de
normas; e, ainda, passa aimpedir ou determinar a orientacéo das politicas publicas; nos dois casos,
sempre através da interpretacdo das normas positivadas de forma a alcancar a"misséo existencial”
mencionada pelo ministro, para proteger o mais vulneravel.

N&o ha pretensdo de analisar a motivacdo do magistrado ao atuar dessa forma, pois ela pode decorrer de
convicgao técnica, convicgdo de um dever social, uma missdo de fazer justicaindependentemente dos
meios ou, de forma muito mais rara, pode decorrer de motivacdes politicas.
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Fato é gue a hermenéuticafoi aviltada para permitir o ativismo judicial. Aqueles que entendem que essa
interpretacdo gue cria norma € uma técnica interpretativa estéo errados, pois halimites paraa
interpretacdo. Aqueles que confundem a sala de julgamento com atribuna de assembleia, que optam

pel os discursos inflamados de fazer "justica’ a qualquer prego, escolheram a &rea errada de atuagéo.

E bastante raro ver, na atualidade, publicacdes que tenham como objeto a hermenéutica. E, no meu
entendimento, ao conhecé-la com mais afinco talvez possamos nos libertar desse ativismo judicial.

N&o é correto pensar que a aplicacdo dalel seria algo automatico. Nesse caso, o0 Direito ndo existiria
COmo ciéncia; mas n&o podemos pensar que ainterpretacdo permite umailagdo t&o ampla a ponto de ndo
ser possivel reconhecer na decisdo a norma que foi aplicada. Estar-se-ia diante de uma situacéo em que o
julgador teria a permissdo paralegislar e, conforme o caso concreto, "fazer" e aplicar anorma. N&o é o
gue se pode esperar em um Estado democratico de Direito.

Diante das minhas limitagfes, aproveito para usar as palavras de alguém que pensou com seriedade e
propriedade a respeito do assunto. " A hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e a sistematizagéo
dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito” [1]

. N&o observamos na hermenéutica a possibilidade de criar Direito.

E atentacdo de proteger quem seria o mais fraco narelagdo juridica aqui vale para julgamentos em
relagdes de trabal ho, relacdes de consumo e em relagbes com o poder publico em demandas por servigos
considerados essenciais (por exemplo salde), € exercida ao interpretar e aplicar a norma, acabando por,
naverdade, criar norma, ou melhor, aplicar norma gque ndo existe, que nao foi criada pelo Poder
Legidativo.

Aqui repito, novamente, alicdo de Carlos Maximiliano: "Uma forma original do Direito livre, anterior
alias, ao primeiro surto desta doutrina, encontra-se nos julgamentos do tribunal de primeira instancia,
de Chateau-Thierry, presidido e denominado pelo bom juiz Magnaud (1889-1904). Imbuido de ideias
humanitarias avancadas, o magistrado francés redigiu sentencas em estilo escorreito, lapidar, porém
afastada dos moldes comuns. Mostrava-se clemente e atencioso para com os fracos e humildes, enérgico
e severo com os opulentos e poderosos. Nas suas maos a lel variava segundo a classe mentalidade
religiosa ou inclinagdes politicas das pessoas submetidas a sua jurisdicao.

Na esfera criminal e correcional, e em parte na civil, sobressaiu o bom juiz, com exculpar os pequenos
furtos, amparar a mulher e os menores, profligar erros administrativos, atacar privilégios, proteger o
plebeu contra o potentado. N&o jogava com a her menéutica, em que nem falava sequer. Tomava
atitudes de tribuno; usava linguagem de orador ou panfletario; empregava apenas argumentos humanos
sociais, e concluia do alto, dando razéo a este ou aquele sem se preocupar com os textos' [2]

. Essa atuacdo, essa forma de interpretacéo dalei, restou classificada como jurisprudéncia sentimental. E
seguiu: "Era um vidente, um apostolo, evangelizador temerério, deslocado do pretério. Achou pois o
seu lugar —a Camara dos Deputados; teve a natural corte de admiradores incondicionais — o0s
tedricos da anarquia” [3].
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O jurisdicionado tem o direito de saber 0 que deve ou n&o fazer e as consequéncias de fazer ou n&o. 1sso
n&o pode ser conhecido somente no caso concreto, no momento do julgamento. |sso afasta o equilibrio e
aimpessoalidade necessarios e essenciais para uma interpretacdo raciona e efetivamente justa em seu
valor. "E claro que ndo se tolera a jurisprudéncia sentimental, a gefiihlsjurisprudenz, audaciosa a ponto
de torturar ostextos para atender a pendores individuais de bondade e a concepcdes particulares de

justica’ [4].

O ativismo ndo ocorre somente nos tribunais trabal histas, mas em todos os tribunais; alias, ouso dizer
gue em qualquer lugar onde haja a aplicacéo dalei por um magistrado, e gue, no momento de interpreta-
la, deixa-se levar pelas suas concepgdes pessoais de justica, ao invés de aplicar a boatécnica de
hermenéutica, havera ativismo.

Deformailustrativa, temos o Inquérito 4.781, que tramita no STF. Nesse procedimento, verificamos o
ativismo judicial, realizado através do mal trato da hermenéuticajuridica, parafazer do Direito o que o
julgador entende como Direito justo [5].

"O ativismo judicial visa a mudanca da sociedade através do Direito, mas por meio das decisbes
judiciais. O juiz ativista ndo se prende a letra da lei, por €le considerada conservadora e, portanto,
retrégrada, mas interpreta de acordo com a finalidade progressista/revolucionaria que pode ser
alcancada com a nova norma inventada. Essa inter pretacdo tem como base principio constitucionais,
explicitos ou implicitos, onde ele, juiz, ira construir um novo Direito a fim de moldar a nova sociedade.
O ativismo judicial €, portanto, fazer politica por meio do Judiciario, atuando como Poder Legidlativo,
ao fazer novasleis erevogar as existentes, e como o Poder Executivo, ao decidir as politicas publicas"

[6].

N&o é raro observar o ativismo em situacfes que ajustificativa € a efetividade do provimento judicial ou
um efeito psicol 6gico para que a norma ndo seja descumprida; como observamos nas decisdes de
reparacao de danos, nas quais, mesmo sem a existéncia de dano, o sujeito é condenado a pagar para que
n&o mais repita a conduta entendida como inadequada. 1sso ocorre apesar de ndo haver, nalegislacéo
sobre reparacdo civil, nenhuma previsao de penalidade ou agravante da indenizacdo com a finalidade de
coibir condutas repetidas. Bem sabemos que, pela melhor técnica, o que coibe aviolagdo dalei, o que
coibe o ato ilicito, € a propria aplicacdo dalei, de forma correta e em tempo razoavel, e ndo a
modificacdo dalei, convertendo aindenizacdo — que pressupde a existéncia de dano a ser reparado —
em pena.

Estamos vivenciando uma época em que precisamos recuperar o estudo da hermenéutica, voltar a
interpretacdo e aplicagdo dalei e atuarmos como operadores do Direito, e ndo como legisladores. 1sso,
sim, trara segurancajuridica, isso, sim, trara paz social, isso, sSim, permitird a efetiva e justa composi¢cao
de litigios.
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