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Resumo: O presente artigo cientifico tem por objeto a andlise da
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Tema de
repercussdo geral 1.046 e seus contornos pragmaticos a luz dos
ensinamentos de Richard Posner. A pesquisa inicia-se com um breve
panorama histérico do pragmatismo filosofico que originaram o
pragmatismo juridico, as influéncias utilizadas por Richard Posner
e o método que considera correto para utilizagdo do pragmatismo
nas decisdes judiciais. Apds, passa-se a explorar os fundamentos
da decisdo do Supremo Tribunal Federal que afirmou a autonomia
privada nas relacdes de trabalho e determinou que o negociado
deve prevalecer sobre o legislado respeitados os direitos e garantias
absolutamente indisponiveis e o principio da adequacao setorial
negociada.

Palavras-chave: pragmatismo juridico; Richard Posner; contexto
pragmatico das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal;
negociado x legislado.

Abstract: The object of this scientific article is to analyze the
decision rendered by the Federal Supreme Court on the topic of
general repercussion 1.046 and its pragmatic contours in the light
of the teachings of Richard Posner. The research begins with a brief
historical overview of the philosophical pragmatism that originated
legal pragmatism, the influences used by Richard Posner and the
method he considers correct for the use of pragmatism in judicial
decisions. Then, we explore the foundations of the decision of the
Federal Supreme Court that affirmed private autonomy in labor
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relations and determined that what is negotiated must prevail over
what is legislated, respecting the absolutely unavailable rights and
guarantees and the principle of negotiated sectoral adequacy.
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legislated.
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1 Consideracodes gerais

O método positivista, especialmente oriundo da Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen (1997), é descritivo do direito, ou seja, apenas a
questao cientifica os interessa, ndo ha juizo de valor se a determinada
proposicao legal se amolda verdadeiramente as relagdes para as quais a
norma se propde regular e tdo pouco preocupa-se com a justica que se
possa fazer desta proposicao.

Ja para o pragmatismo somente o que é real, ou seja, 0 que ocorre
na pratica, os interessa (Rego, 2009). Ha um necessario juizo de valor
moral e preocupa-se com esclarecimento de uma duvida a qual nao
interessa ao positivismo juridico pois, neste ultimo método, o que
interessa é a objetividade e precisdao da norma, independentemente de
nao ser aplicavel ao contexto real e fatico.

O presente artigo busca analisar os fundamentos da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Tema de repercussao
geral 1.046 e seus contornos pragmaticos a luz dos ensinamentos de
Richard Posner.

O precedente de observancia obrigatéria da Suprema Corte
referendou a autonomia privada nas relagdes de trabalho ao determinar
que o negociado deve prevalecer sobre o legislado respeitados os
direitos e garantias absolutamente indisponiveis e o principio da
adequacao setorial negociada.

Ao contrario do que prega a corrente dogmatica e positivista
do direito, a decisdao coloca a norma juridica em posicao
secundaria, privilegiando a negociacao coletiva realizada entre
classe trabalhadora e econdmica visando flexibilizar direitos em
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momentos de crise econdmica, desde que respeitados direitos e
garantias minimas.

A pesquisa aqui proposta visa analisar os contornos pragmaticos
da decisdo proferida pelo STF no Tema 1.046, tanto em relagdo ao
contexto historico, mas, especialmente, com foco nas consequéncias
econdmicas e sociais da decisdo e nas rela¢des laborais futuras.

2 O Clube Metafisico e o surgimento do pragmatismo filoséfico

Segundo Charles Sanders Peirce (1972), as nossas crencas “orientam
nossos desejos e dao contornos a nossas agcdes”, quando temos duvida o
mesmo nao ocorre, se duvidamos ndo temos a seguranga necessaria para
crer em alguma coisa e segui-la. A duvida € incébmoda e desagradavel, ja
a crenca nos causa um sentimento de tranquilidade e satisfagcao.

O estimulo da duvida leva a esfor¢co por atingir um estado de
crenca. A esse esforco Peirce chama de investigagao. A investigacao visa
o0 acordo de opinides até cessar a duvida.

Charles Sanders Peirce foi um dos principais filésofos pragmatistas
que integrou O Clube Metafisico' e sustentou a necessidade de que
a investigacdo cientifica ganhasse contornos flexiveis e adaptaveis
baseando-se na experiéncia empirica e afastando-se de dogmas
estaticos.

Os membros do Clube Metafisico a saber: Oliver Wendell Holmes
Jr., William James, Charles Sanders Peirce e John Dewey, se reuniram
em um momento de pds Guerra Civilz entre os séculos XIX e XX, no qual
verificou-se um forte avanco cientifico o que resultou em uma filosofia
unica que fundia rigor cientifico com aplicag¢ao pratica.

Oliver Wendell Holmes Jr., um dos juristas que integrou a Suprema
Corte Americana, fez parte da classe juridica do Clube Metafisico e
utilizava-se do pragmatismo em sua filosofia juridica. Para o autor o

1 O Clube Metafisico era um encontro informal de intelectuais no final do século XIX que
desempenhou um papel significativo no desenvolvimento e na disseminagdo do pragmatismo.
Esse clube ndo era uma instituicdo formal com protocolos rigidos de membresia; em vez
disso, era uma reunido de individuos com ideias semelhantes, profundamente interessados na
investigacao filosofica e nas implicacdes do discurso intelectual na sociedade. Os membros
deste clube incluiam alguns dos pensadores mais influentes da época, como Oliver Wendell
Holmes Jr., William James, Charles Sanders Peirce e John Dewey (Menand, [2002]).

2 A "Guerra de Secessdo” ou “Guerra Civil Americana” foi uma guerra civil ocorrida nos Estados
Unidos da América, entre 1861 e 1865. O conflito envolveu os Estados do Norte (Unido) e os
Estados do Sul (Estados Confederados da América) pela emancipagdo dos escravos e terminou
com a vitoria da Unido (Bezerra, [202-]).
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direito deveria ser pratico e adaptavel, ao invés de rigido e doutrinario
(Menand, [2002]).

O realismo americano afirmava que eram as forgas sociais e politicas
e ndo somente a histéria que deveriam nortear as decisdes judiciais
(Giacomuzzi, 2005). Abordando a ligagao do Direito com a sociedade,
defendeu a importancia da realidade fatica no pensamento americano.

Anderson de Paiva Gabriel (2019) traz em sua obra os pensamentos
de Oliver Wendell Holmes Jr. sobre o surgimento do direito. Como
se denota da passagem do texto, abaixo, o contextualismo e
consequencialismo norteavam o pensamento pragmatico tanto das
decisdes judiciais quanto das proposi¢des legislativas, veja-se:

O direito se caracteriza, entdo, por ser um sistema constituido
por normas de acgdo, instituicdes sociais e praticas intencionais,
concebidas historicamente por seres inteligentes, para adaptarem
a realidade em que vivem, de modo a resolverem certos problemas
e a realizarem, na maior medida do possivel, os inumeros bens e
ideais humanos, que sdo sentidas individualmente como verdadeiras
necessidades que impulsionam as pessoas a agiram em busca de sua
realizacdo.

Contudo, ao severificarumatransformacao nos bens eideais humanos
e/ou nas circunstancias individuais, sociais, cientificas, geograficas,
econdmicas, politicas e outras que condicionam a existéncia social
humana, ha uma perturbagao da ordem social que emerge da adogao
de certos habitos, que passam a ser inadequados para a satisfacao
das novas necessidades humanas, e, por isso, o surgimento de novos
habitos € sentido como uma necessidade impostergavel. Esses
novos habitos originaram uma nova ordem social, que sera mantida
enquanto se mostrar apropriada para orientacao das agcdées humanas
na resolucao de problemas e satisfacao de necessidades [...] (Holmes,
1991, p. 1-2 apud Gabriel, 2019, p. 110).

A capacidade adaptativa do direito depende da ado¢ao de um método
cientifico, que permita a observacao das consequéncias praticas
produzidas por um modo de regulacao social das atividades humanas.
E, ao formular uma hipdétese cientifica sobre o funcionamento do
universo e as consequéncias praticas, que provavelmente serdo
produzidas, por agdes sociais destinadas a resolver certos problemas
e satisfazer determinadas necessidades humanas, o método
cientifico deve ser capaz, também, de produzir dados empiricos
sobre as consequéncias praticas efetivamente produzidas pelas
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acdes adotadas e de conceber hipoteticamente acdes alternativas
que possam, concebivelmente, evitar certos efeitos indesejaveis que
foram constatados (Leite, 2004 apud Gabriel, 2019, p. 110).

Para um pragmatico, a relevancia ou o significado de uma teoria s6
pode ser compreendido a luz das alteracdes que ela possa produzir no
mundo fatico. Em outras palavras, acredita-se que nenhuma producgao
intelectual possa se desvincular por completo da realidade, sob pena de
se tornar uma utopia, de dificil realizacdo.

Através dos pilares do antifundacionalismo (rejeitando dogmas e
pré-conceitos), do contextualismo (analisando o contexto historico
e social do fato avaliado) e do consequencialismo (avaliando as
consequéncias praticas de uma ou outra solugdo a um problema
proposto), o pragmatismo examina o presente, considerando o
passado, e com o olhar voltado para o futuro. Sem dogmas, sem
doutrinas, apenas através de um método (em uma versao do que foi
dito por William James).

Esta ligacao deveria ser refletida pela via legislativa, com a criacao
de leis que guiassem os julgamentos (visto que o julgador ndo poderia
subverter a intencdo da lei), a legislagcdo serviria unicamente como um
ponto de partida para a solucao de problemas, sendo o ultimo norte
dessa mudanca o proprio juiz.

Nesse sentido, convém analisar se a decisao do STF que referendou
a prevaléncia do negociado x legislado no Tema 1.046, demonstra
contornos antifundacionalistas ja que privilegia uma outra fonte de
direito que ndo aquela decorrente do Estado, no mesmo sentido
observaremos se a decisdo demonstra contornos contextualistas e
consequencialistas que serdo melhor aprofundados mais adiante.

3 A aplicacdo do pragmatismo juridico as decisdes judiciais de Richard
Posner

O pragmatismo de Richard Posner (Campelo, 2020) é inspirado no
pragmatismo classico de Oliver Wendell Holmes Jr. e Benjamin Cardozo,
todosjuizes. O autor define o pragmatismo a partir de oito caracteristicas:
a) pratico: com foco na aplicagcdo pratica e nas consequéncias reais
das decisdes; b) instrumental: considera o conhecimento como uma
ferramenta para resolver problemas; c) voltado para a frente: preocupa-
se com o futuro e a evolucdo das ideias; d) ativista: busca mudancas
e melhorias na sociedade; e) empirico: baseia-se em evidéncias e
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fatos observaveis; f) cético: questiona dogmas e verdades absolutas;
g) antidogmatico: ndo adere rigidamente a sistemas de crencas; h)
experimental: valoriza a experimentacdo e a adaptagao continua.

Para Richard Posner (2012) a diferenca entre um juiz pragmatico e
um juiz positivista € que o ultimo se ocupa essencialmente de assegurar
a coeréncia com as decisdes passadas, a0 passo que O primeiro sO se
ocupa de assegurar a coeréncia com o passado na medida em que a
decisdo de acordo com os precedentes seja o melhor método para a
producdo dos melhores resultados para o futuro.

Segundo o autor:

O juiz positivista comeca e geralmente termina sua atividade com um
exame da jurisprudéncia, da legislacao, da regulamentacao executiva
e dos dispositivos constitucionais — as “fontes” diante das quais deve
curvar-se quando segue o principio de que os juizes tém o dever de
assegurar a coeréncia de principios com o que outras autoridades
fizeram no passado [...]

O juiz pragmatista tem outras prioridades. Quer encontrar a
decisao que melhor atenda as necessidades presentes e futuras.
Nao tem desinteresse pela jurisprudéncia, pela legislacdo etc. Muito
pelo contrario. Em primeiro lugar, essas fontes sdo depdsitos de
conhecimento e até, as vezes, de sabedoria, por isso mesmo que
nao tenham valor dispositivo, seria loucura ignora-las. Em segundo
lugar, uma decisao que se afaste abruptamente dos precedentes e,
assim, desestabilize o direito pode ter, no saldo, consequéncias ruins
(Posner, 2012, p. 381-382).

Como vimos no inicio, o jurista pragmatico incita a duvida e isso
leva a uma investigacao, nesse caminho o julgador se torna menos
dogmatico e procura deixar a mente mais aberta. Seriam, assim, uma
forma de analisar o sistema juridico pelos resultados produzidos por
eles.

Ao exercer tal mister, os juizes devem levar em conta,
principalmente, as consequéncias de suas decisdes, no sentido de
tentar produzir a melhor solugao possivel para o progresso do Direito
e, assim, contribuir na construcao de um pais melhor.

Para Richard Posner (2012) “as consequéncias nunca sdo
irrelevantes em direito”. Porém, tal analise de efeitos futuros ndo é
um mero consequencialismo puro, focado apenas na solucdo de um
caso especifico, mas sim reflete a necessidade da analise sistémica do
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resultado para o futuro do pais em sentido amplo, devendo abranger
todas as consideracdes possiveis acerca dos proveitos da deliberagao.

Vivemos, atualmente, mudancas significativas na estrutura juridica
do Direito do Trabalho, mudancas nas atividades laborais impactadas pela
inteligéncia artificial, novas modalidades de trabalho que demandam
um olhar mais cauteloso e pragmatico dos juizes.

Nessa linha de raciocinio, o pensamento de Richard Posner no
sentido de que a atividade interpretativa dos magistrados deve ser
concebida sob uma forma flexivel, como uma reconstrucao imaginativa
(imaginative reconstruction), revela um caminho que podera ser seguido
pelos magistrados laborais em busca de decisdes mais contextualizadas
com a realidade atual, sem perder de vista os principios basilares deste
ramo protetor do direito.

Para Posner, a tarefa de criacdo normativa deve ter como norte
a razoabilidade (reasonableness), que é o critério final para andlise da
adequacdo de uma determinada solucao e, alids, € o maximo que se
pode exigir de um intérprete e aplicador, considerando a inafastavel
discricionariedade inerente ao seu oficio.

Segundo o autor, a adjudicacdo pragmatica consiste essencialmente
em que:

[...] o juiz pragmatico acredita que o futuro ndo deve ser escravo do
passado, mas nao esta obrigado a encarar determinados conjuntos de
dados como diretrizes para a tomada da decisdo que tera melhores
efeitos para o futuro. Se vocé, como Holmes, ndo tivesse confianga
em que vocé ou qualquer outra pessoa soubesse com clareza qual a
melhor solucao para determinado problema, a postura pragmatica
consistiria em relutar em decidir de modo contrario aos precedentes,
pois a invalidacdo dos precedentes teria o efeito de sacrificar a
seguranca e estabilidade juridicas em prol de um ganho meramente
conjectural (Posner, 2012, p. 392).

Posner afirma que um dos perigos de se convidar o juiz a ir além das
fontes ortodoxas do direito é que os juizes nao tém uma formagao que
os habilite a analisar e absorver as teorias e os dados das ciéncias sociais.

Isso significa que o juiz pragmatista encara a jurisprudéncia, a
legislacdo e o texto constitucional ndo somente como fontes de
informacao, mas também como elementos do passado que merecem
ser cautelosamente avaliados de acordo com o caso concreto.

Nos Estados Unidos os juizes que aplicam o common law reservam-
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se a prerrogativa de reescrever o direito consuetudinario enquanto o
aplicam, sendo reafirmado por Posner os perigos decorrentes desta
pratica dai a necessidade de que os juizes tenham sabedoria e admitam
que vez ou outra as suas conviccdes possam estar erradas. Nas palavras
de Holmes devem se utilizar dos mesmos principios utilizados no caso
Lochner “principios fundamentais tais como foram entendidos pelas
tradicdes do nosso povo e do nosso direito” (Lochber vs. New York,
1905 apud Posner, 2012, p. 410).

A abordagem acima referida se assemelha ao trecho da decisao
proferida pelo STF no Tema 1.046 que ressalva a prevaléncia do
negociado x legislado desde que respeitados os direitos e garantias
fundamentais, bem como ao principio da adequacgao setorial negociada.

Poderiamos considerar a existéncia de contornos pragmaticos no
comportamento da Suprema Corte ao julgar o Tema 1.046 em relagao
a passagem da decisdao que ressalvou ao caso concreto a analise de
eventuais peculiaridades que possam gerar distincdes e nao autorizem
a prevaléncia do negociado x legislado, como no caso de pactuacao em
detrimento de direitos e garantias fundamentais do trabalhador.

Para Posner (2012, p. 414), o pragmatismo nao defende e nem
autoriza a desobediéncia aos precedentes “Do mesmo modo, o
pragmatismo € neutro quando o assunto € saber se o direito deve ser
dominado por normas (rules) ou por padrdes (standards)”.

Assim, para Richard Posner o juiz pragmatico nao é necessariamente
identificado por um estilo particular de julgar, e a ideia de que tal juiz
sempre tomara decisdes sem fundamenta-las nao é real.

O que distingue o magistrado pragmatico é que seu estilo (de
pensamento — ele pode resolver revestir suas decisdes em um linguajar
positivista ou formalista) nada deve a esta ou aquela ideia sobre a
natureza do direito, ao dever moral de respeitar as decisdes passadas ou
a qualquer outra justificativa ndo pragmatica das atitudes judiciais.

4 Os contornos pragmaticos da decisao do STF no Tema 1.046

O STF, em 2/6/2022, fixou tese no Tema 1.046 ao apreciar o Leading
Case suscitado no Agravo em Recurso Extraordinario n. 1.121.633, tendo
levado em consideracao alguns principios a serem avaliados na analise

dos instrumentos normativos, eis o texto:

Recurso extraordinario com agravo. Direito do Trabalho. Processo
paradigma da sistematica da repercussao geral. Tema 1.046.
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3. Validade de norma coletiva que limita ou restringe direito
trabalhista. Matéria constitucional. Revisdao da tese firmada nos
temas 357 e 762. 4. Fixagdo de tese: “Sdo constitucionais os acordos
e as convengdes coletivas que, ao considerarem a adequacgao
setorial negociada, pactuem limitagdes ou afastamentos de direitos
trabalhistas, independentemente da explicitagcdao especificada
de vantagens compensatorias, desde que respeitados os direitos
absolutamente indisponiveis.” 5. Recurso extraordinario provido
(Brasil, 2022).

O precedente teve origem em processo em que houve o
afastamento de acordo coletivo no qual as partes transacionaram acerca
do pagamento das chamadas horas in itineres.

O Ministro Relator Gilmar Mendes entendeu que o fundamento
constitucional da referida demanda seria idéntico ao de diversas outras
demandas debatidas na Justica do Trabalho. Sendo assim, concluiu pela
unificagcao da matéria em tema de repercussao geral que consolidasse o
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

A decisdao considerou que o Tema 1.046 sedimentaria a evolugao
da jurisprudéncia sobre a controvérsia constitucional consistente na
prevaléncia de acordos e convenc¢des coletivas — conferindo maior
seguranca juridica as partes e ditando os rumos das demandas que
tenham esse tema por objeto no futuro.

Ja aqui conseguimos visualizar dois aspectos retratados na obra
de Richard Posner. O primeiro relativo ao contextualismo em face da
preocupacgao do julgador em conferir validade as normas coletivas
celebradas pelas partes e o segundo em relagao ao consequencialismo
quando nota-se a preocupacao do magistrado em impedir que decisdes
da Justica do Trabalho anulem as normas coletivas celebradas entre as
partes causando um desequilibrio nas negociacdes coletivas celebradas
entre entidades profissionais e econémicas.

Nota-se também uma preocupacao do magistrado em sedimentar
entendimento que trara repercussdes importantes para o sistema
juridico juslaboral tanto no presente como no futuro. Contudo,
preocupando-se com as conquistas dos trabalhadores no passado ao

3 “Da-se o nome de tempo in itinere aquele que o empregado gasta no trajeto de casa para o
servico e o respectivo retorno, portanto, da inclusédo do tempo despendido para o trajeto ou
itinerario, em conducgéo fornecida pelo empregador e também, em condugédo propria a servico
da organizagcdo empregadora” (Nascimento, 2006, p. 168).
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determinar o respeito aos direitos e garantias fundamentais quando
determina que sejam respeitados os direitos indisponiveis.

Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 77) a Constituicao
Federal instituiu um sistema aberto de direitos fundamentais que
abrange ndo somente aqueles expressamente consignados no artigo 5°,
mas todos aqueles cujo conteudo ou posi¢cao ocupada demandem a
protecao do Estado.

O art. 5° da CF — primeiro artigo do Titulo Il — afirma, no seu § 2°, que
“os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”. Essa norma permite, por meio da aceitacao da ideia de
fundamentalidade material, que outros direitos, mesmo que nao
expressamente previstos na CF e, por maior razdo, ndo enumerados
no seu Titulo I, sejam considerados direitos fundamentais. Isso quer
dizer que o art. 5°, § 2°, da CF institui um sistema constitucional aberto
a direitos fundamentais em sentido material.

Os autores esclarecem que

As normas de direitos fundamentais afirmam valores que incidem
sobre a totalidade do ordenamento juridico e servem para iluminar as
tarefas dos érgdos judiciarios, legislativos e executivos (p. 78).

Os direitos sociais dos trabalhadores certamente se inserem nesse
conceito de direitos fundamentais dado o carater social e fundamental
do capital e trabalho para a sociedade e o sistema juridico como um todo.

Nesse aspecto, verifica-se que sob a 6tica do pragmatismo juridico
a ressalva realizada pela Suprema Corte no precedente 1.046 em relagdo
a preservacdo dos direitos indisponiveis e, portanto, fundamentais,
atende ao critério defendido por Richard Posner no sentido de se buscar
a melhor solugao para o sistema juridico como um todo sem desprezar
as conquistas do passado.

Em outro trecho dos fundamentos do acorddo ha também uma
preocupacdo do magistrado em garantir seguranca juridica as partes
que celebram instrumentos coletivos.

Existem, contudo, criticas de que o precedente se baseou em
premissas pessoais dos julgadores e pressdes politicas, como se nota do
trecho da decisao a sequir:
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Apesar de todo o arcabouco constitucional que ndao apenas legitima,
mas estimula a negociagdo coletiva, ndo sdo incomuns decisdes
da Justica do Trabalho que, a partir da analise do caso concreto,
interpretam clausulas previamente estipuladas de forma a restringi-
las ou a anula-las.

Diante desse quadro, a defini¢cdo dos limites da intervencgao judiciaria
deve ser clara, a fim de evitar ingeréncias indevidas e preservar o
pactuado [...]

A anulacdo de acordos, na parte em que supostamente interessam
ao empregador, mantidos os 6nus assumidos no que diz respeito
ao trabalhador, ao mesmo tempo em que viola o art. 7°, XXVI, da
Constituicdo Federal, leva a um claro desestimulo a negociacao
coletiva, que deveria ser valorizada e respeitada, especialmente em
momentos de crise (Brasil, 2022).

Richard Posner em sua obra alerta para o risco de que essas
influéncias pessoais possam implicar em decisdes sem isencao dos
magistrados.

Em outra passagem do voto do Ministro Relator Gilmar Mendes
também se verifica um posicionamento com um tom politico, veja-se:

Ora, é preciso aceitar que a Constituicao de 1988 aconteceu; e, com
ela, uma nova configuragdo entre publico e privado, entre a esfera
estatal e a sociedade. Simplesmente negar a autonomia coletiva
para deliberar sobre condi¢cdes de trabalho proprias a determinada
categoria, promovendo anulag¢des seletivas daquilo que foi acordado
entre forcas econdmicas e profissionais auténomas, acaba por
representar uma reedicdo da tutela do Estado sobre os sindicatos
(Brasil, 2022).

Atualmente ha uma corrente de juristas que indica um acentuado
ativismo nas decisdes proferidas pelo STF, especialmente no meio
laboral. Esse fato é admitido pelo Ministro Luis Roberto Barroso (2009,
p. 11). Veja-se:

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado
um papel ativo na vida institucional brasileira. O ano de 2008 nao foi
diferente. A centralidade da Corte — e, de certa forma, do Judiciario
como um todo — na tomada de decisdes sobre algumas das grandes
questdes nacionais tem gerado aplauso e critica, e exige uma reflexao
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cuidadosa. O fendmeno, registre-se desde logo, ndo é peculiaridade
nossa. Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes
constitucionais ou supremas cortes destacaram-se em determinadas
quadras historicas como protagonistas de decisdes envolvendo
questdes de largo alcance politico, implementacdo de politicas
publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na sociedade.

Na visdao do Ministro Luis Roberto Barroso, apesar da Suprema
Corte ter ganhado maior protagonismo do que o Poder Legislativo na
regulacao das relagdes sociais, em termos democraticos ha mais ganhos
do que perdas ja que a publicidade dos julgamentos e o amplo debate
entre os membros da corte atendem ao postulado da Democracia.

Esse posicionamento, em nosso sentir, estd abarcado pelo
pragmatismo de Oliver Wendell Holmes Jr, magistrado que ocupou a
Suprema Corte dos Estados Unidos e defendia uma postura mais ativa
dos magistrados na busca por decisdes mais flexiveis e adaptaveis, sem
deixar de considerar o carater politico existente nos julgamentos.

Alguns fundamentos politicos sdo pensados na medida em que
parecem explicar e reconciliar as regras postas com o estado de
coisas atual; e, entdo, as regras se adaptam as novas razdes que
foram encontradas para elas e entram numa nova carreira. A velha
forma recebe um novo conteudo, e, com o tempo, a propria forma se
modifica para se ajustar ao significado que recebeu [...]

O direito incorpora a histéria do desenvolvimento de uma nacgédo
através dos séculos e nao pode ser tratado como se compreendesse
tdo somente axiomas e corolarios de livros de matematica (Holmes,
1991 apud Gabriel, 2019, p. 108-109.).

Segundo Daniel Mitidiero, em razao das influéncias da tradicdo
romano-candnica, a legislacdo sempre ocupou prevaléncia sobre a
jurisprudéncia e os precedentes no direito brasileiro, contudo, ele
assevera a necessidade de harmonizacdo entre esses institutos por meio
da interpretacao, em seus dizeres:

Vale dizer: para entender como é possivel chegar a uma adequada
harmonizagcdo dos conceitos de lei, jurisprudéncia, sumula e
precedente é preciso em primeiro lugar perceber que jurisprudéncia
e precedente sdo dois caminhos distintos que foram paulatinamente
trilhados e posteriormente amalgamados pelo direito brasileiro.
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Em segundo lugar, é preciso ter presente as vicissitudes que
esses conceitos e seus correlatos experimentaram ao longo do
desenvolvimento do nosso direito. Tudo isso deve ser feito levando-
se em consideracdo a interpretacdo como uma atividade adscritiva
de um sentido possivel empreendida por uma jurisdicdao cognitiva da
interpretacao e declaratdria da jurisdicdo que presidiu ao longo de
todos os Novecentos a cultura juridica brasileira (Mitidiero, 2018, p.
74).

Nesse aspecto, embora a questao do ativismo judicial seja suscitada
em face do precedente 1.046, verifica-se que o direito brasileiro esta
caminhando para uma linha mais pragmatista e adaptavel as mudancas,
questdes muito sensiveis da sociedade estdo sendo definidas pelo STF
seja pelo excesso de judicializacdo seja pela auséncia de legislacao
sobre temas contemporaneos. E esse movimento esta ocorrendo em

outros paises também.

Nesse aspecto, convém citar o entendimento do Ministro Luis

Roberto Barroso (20009, p. 14):

96

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as
mesmas origens.

Ndo sao gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A
judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia
que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo
um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia
fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que
dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe
dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente
ele se instala em situagcdes de retratacdao do Poder Legislativo, de
um certo deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacgao
dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio
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de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situacdes nao expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario;
(i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a imposicao
de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

Portanto, nem mesmo os proprios Ministros da Suprema Corte
negam a existéncia de certo ativismo judicial, justificam, porém, que
esse ativismo é uma decorréncia légica do excesso de demandas
sugerindo que a judicializacao das relagcdes também colabora para esse
tdo criticado ativismo judicial.

5 Conclusdo

A pesquisa demonstrou que o método do pragmatismo juridico
oriundo de filésofos americanos esta plenamente relacionado ao modo
como a Suprema Corte Brasileira tem julgado temas importantes como
0 é o caso do precedente 1.046.

Acriagao do Clube Metafisico em uma era de pds-guerra Civil trouxe
aquele pais um amadurecimento cientifico e filosofico da pesquisa
dando origem ao pragmatismo juridico, especialmente pela atuacdo de
Oliver Wendell Holmes Jr. na Suprema Corte dos Estados Unidos.

No Brasil tivemos um processo semelhante, pois, apos a extingao
de regimes totalitdrios como a Ditadura Militar, houve uma grande
preocupacao em se garantir a preservacdo dos sistemas democraticos e
dos direitos e garantias individuais.

Atento ao que restou previsto na Constituicdo Federal sobre
0 reconhecimento das negociacdes coletivas, o Ministro Relator
Gilmar Mendes buscou enfrentar as questdes suscitadas em Recurso
Extraordinario e afeta-las em favor da uniformizacao da jurisprudéncia.
Esse movimento também buscou garantir maior seguranca juridica as
partes que celebram a negociagao coletiva e aos beneficiarios finais dos
direitos nela discutidos através de um precedente de repercussao geral
e observancia obrigatoria.

Nessa mesma linha, os fundamentos do precedente 1.046 estao
bem alinhados com a estrutura pensada por Richard Posner, ja que
restou demonstrado o compromisso com o futuro das relagcdes laborais
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sem perder de vista a preservagao dos direitos e garantias conquistados
ao longo da historia.

Notamos também que o Ministro Relator Gilmar Mendes citou
algumas impressdes pessoais nos fundamentos do acérddo em relagcao
ao comportamento do Tribunal Superior do Trabalho, o que é pontuado
por Richard Posner como um ponto de atencao.

De qualquer forma, esse mesmo pragmatismo que defende um
método adaptavel e flexivel, com um olhar voltado para o futuro, também
admite a possibilidade de que o julgador possa ter se equivocado e que
a sua decisao possa ser revista a depender das consequéncias geradas.

Sendo assim, sera por meio da experiéncia empirica que
verificaremos os reais impactos que esse precedente causara nas
relagcdes laborais e no sistema juridico laboral como um todo.
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