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Resumo: a partir de um resgate histérico e filoséfico da separacdo de
poderes, com base em Montesquieu, Locke e Rousseau, o artigo ana-
lisa decisdes do Supremo Tribunal Federal que extrapolam o controle
de constitucionalidade. A reflexao incorpora a teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann e as contribui¢des de Michel Foucault e Jodo Mauricio
Adeodato sobre discurso e poder. Examina-se, especialmente no campo
trabalhista, a tendéncia de interpretacdes que favorecem interesses eco-
nomicos em detrimento de direitos sociais. O estudo alerta para os riscos
da hipertrofia judicial e seus impactos sobre o equilibrio institucional e a
legitimidade democrética.
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Abstract: based on a historical and philosophical reconstruction of the
separation of powers, grounded in Montesquieu, Locke, and Rousseau,
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Luhmann’s systems theory and the contributions of Michel Foucault and
Joao Mauricio Adeodato on discourse and power. It examines, particu-
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hypertrophy and its impacts on institutional balance and democratic
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INTRODUCAO

A democracia constitucional contemporanea sustenta-se
sobre pilares que trazem equilibrio, limites e funcdes definidas entre os
Poderes da Republica. Em sua forma cléssica, inspirada pelos textos de
Montesquieu, a separacdo de poderes busca conter os excessos porven-
tura cometidos em qualquer uma das esferas do Estado, estabelecendo
um sistema de freios e contrapesos.

Contudo, o fendmeno do ativismo judicial, entendido como
atuacao proativa e por vezes expansiva do Poder Judiciario em matérias
sensiveis ou de alta complexidade, reabre o debate sobre os contornos ins-
titucionais e os limites constitucionais das fung¢des estatais. Em especial,
analisa-se a forma como o Supremo Tribunal Federal tem atuado direta-
mente na arquitetura dos direitos sociais, em especial os trabalhistas, com
decisdes que desconstroem garantias outrora consolidadas.

Em tempos de crises institucionais, polarizacdes e disputas
de narrativas, o Judicidrio tem sido frequentemente convocado a inter-
vir como dltima instancia de estabilidade e racionalidade decisoria.
Entretanto, tal protagonismo nem sempre tem se restringido aos limites
da fungdo jurisdicional. A extrapolacdo de competéncias ou a justificacao
de medidas excepcionais, ainda que fundamentadas em principios demo-
craticos, pode representar, paradoxalmente, risco a prépria democracia
que se pretende proteger. A Constituicdo, enquanto acordo normativo
maximo, nao pode ser frequentemente elastecida para legitimar atos que
ultrapassam os limites do devido processo legislativo ou que violam a
independéncia dos outros Poderes.

Esse quadro traz preocupacao e permite que sejam resgatadas
as bases filosoficas e legais do conceito de separacgdo de poderes, a fim de
compreender como o sistema de freios e contrapesos pode ser tensionado
quando o Judicidrio atua além do campo de interpretacao constitucional
e passa a redesenhar relagdes juridico-trabalhistas.

Pela definicao classica de separagao de poderes, é importante
a utilizacdo de conceitos apresentados por importantes pensadores, em
particular Montesquieu, que descreveu ao longo de sua obra Do espirito
das leis que “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo
dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes”?
(Montesquieu, 2000, p. 168).

Nao se pretende nas préoximas linhas demonizar o ativismo
judicial, tampouco negar a complexidade das funcdes jurisdicionais
em um mundo marcado pela diversidade de grupos sociais, politicos,

2Esta inserido no Livro Décimo Terceiro de Espirito das Leis, no qual se aborda as leis que formam
a liberdade politica em sua relagdo com a constituicdo, especificamente no Capitulo VI.
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culturais e econdmicos dentro de uma mesma sociedade, mas refletir
sobre os riscos da hipertrofia de um poder em detrimento dos outros e
da necessidade de se reafirmarem os limites institucionais como condicéo
para a preservacao do Estado de Direito.

1 ORIGEM E EVOLUCAO DA SEPARACAO DOS PODERES

O conceito de separagao de poderes, como meio de prevencao
e fortalecimento da liberdade, tem sua origem no Iluminismo. Desde o
século XVII, pensadores como John Locke e Jean-Jacques Rousseau ja rea-
lizavam, em diferentes tons, uma critica a estrutura absolutista de poder.
No entanto, em Montesquieu, essa filosofia politica moderna é mais
formal e duradoura.

Em O espirito das leis (1748), Montesquieu apresenta no capi-
tulo "Da Constituicdo da Inglaterra" o conceito classico de separagao dos
poderes, em que denuncia que a acumulagao de fun¢des em uma tnica
autoridade ofende a liberdade dos cidaddos. Em outro trecho de sua obra,
Montesquieu aponta que “para formar um governo moderado, devem-se
combinar os poderes, regula-los, temperé-los, fazé-los agir, dar, por assim
dizer, maior peso a um deles, para coloci-lo em condicdes de resistir a
outro” (Montesquieu, 2000, p. 74).

A proposta de Montesquieu ndo se resume a uma mera divi-
sdo dos poderes. A limitacdo reciproca advinda desta divisdo, na qual
os trés poderes se autorregulam e servem de instrumentos que inibem
abusos, ressalta a importancia deste sistema de freios e contrapesos, no
qual os trés poderes do Estado se harmonizam com o intuito de garantir
um equilibrio dindmico.

No desenvolvimento da sua teoria, Jean-Jacques Rousseau
percebeu a relevancia de que o poder do Estado seja exercido por meio da
soberania popular. Em O contrato social, defendeu que a legitimidade da auto-
ridade politica ndo decorre da vontade arbitraria de um governante, mas do
pacto social firmado entre os individuos (Rousseau, [s.d.], p. 23-26).

Coube a John Locke a defesa da instituicido do Poder
Legislativo, descrito como “poder supremo da sociedade politica”, sendo
a primeira e mais importante tarefa da coletividade (Locke, 2001, p. 27).

No Brasil, a Constituicao de 1988 dispde, de forma expressa,
em seu art. 2°, que “sdao Poderes da Uniado, independentes e harmoni-
cos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”. Este dispositivo
remonta ao pensamento iluminista de separacao dos poderes, ao con-
sagrar uma concepcao de Estado baseada na contencado reciproca e no
equilibrio institucional.
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Hans Kelsen, ao refletir sobre a estrutura normativa da
Constituicao, destaca que a funcao jurisdicional deve estar subordinada a
um sistema de normas hierarquicamente organizadas. Para o autor, a atu-
acdo judicial deve ter como fundamento a norma superior, a Constituigao,
e ndo a vontade politica do juiz (Kelsen, 1997, p. 139-141).

Eventual ruptura desse equilibrio, seja por usurpacdo de
competéncias, seja pela inércia de um dos Poderes, pode comprome-
ter o funcionamento saudavel da democracia. Nesse sentido, o Estado
Democratico de Direito s6 se sustenta quando as regras do jogo sao devi-
damente respeitadas por todos os poderes, sob pena de se transformar
convicgdes em prerrogativas ilimitadas. Assim, a separacdo dos poderes
serve para organizar o exercicio do poder, estabelecer fungdes especificas
e limitar a atuacdo dos agentes publicos.

2 O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL E SUAS CONTROVERSIAS

Um dos temas mais relevantes do Direito Constitucional no
século XXI é o ativismo judicial. Este fenomeno se torna cada vez mais
visivel, no cendrio juridico contemporaneo, por meio da atuagdo expan-
siva do Poder Judicidrio. Em nosso pais, essa consolidacdo se deu em
grande parte pela superexposicao do STF, elevando-o a uma posicao de
protagonista em relagdo aos outros dois Poderes.

Em sua atual composi¢do, o Supremo Tribunal Federal (STF)
tem adotado posicionamentos que remetem a “Era Lochner”, que, no fim
do século XIX e inicio do século XX, ficou conhecida como o periodo mais
conservador da Suprema Corte dos EUA (Vale, 2020), caracterizada pelo
ativismo judicial para a desconstrucao de direitos sociais democratica-

mente construidos.

O termo ativismo judicial, embora seja bastante conhecido,
carece de precisdo conceitual tnica. Em linhas gerais, pode ser com-
preendido como a postura pela qual o Judiciério, extrapolando o papel
tradicional de aplicador da norma, passa a interferir de maneira signi-
ficativa no contetido das politicas publicas, promovendo interpretacoes
que, muitas vezes, redefinem o alcance das leis ou ocupam espagos
nao preenchidos pelo legislador. Tal fendmeno distingue-se da judicia-
lizagdo da politica, esta compreendida como o simples deslocamento
de decisdes politicas para o &mbito judicial. No ativismo, hd uma esco-
lha voluntaria, por parte do juiz, de avangar sobre campos normativos
vagos ou controvertidos.

Dessa maneira, falar no Brasil em ativismo judicial é uma
quebra de paradigma, uma vez que o Judiciario deixou de ser um agente
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passivo para adentrar o ativismo, sob a bandeira de acompanhar as mudan-
cas sociais, bem como de resguardar direitos e garantias fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal, em diversos momentos, posicio-
nou-se de maneira ativista, a exemplo das decisdes sobre unido homoafetiva,
tidelidade partidéria, criminalizacdo da homofobia e a imposigao de politi-
cas publicas em satide e educacdo. Tais julgamentos foram celebrados por
parte da sociedade, mas também duramente criticados por tedricos que
identificam, nessas posturas, riscos a separacao dos poderes.

Em verdade, o ativismo judicial, quando desmedido, pode gerar
disfuncdes institucionais e comprometer a propria legitimidade do Poder
Judicidrio. Ndo se pode esquecer que magistrados podem desenvolver inte-
resses proprios e utilizar-se, por exemplo, de instrumentos de controle de
constitucionalidade para alcancar objetivos ideoldgicos pessoais ou, até
mesmo, na aplicacdo do direito, ao interpretar os institutos juridicos com
amplas possibilidades de interpretagdo, tomando decisdes cujas consequén-
cias sdo contraproducentes.

A mora do Poder Legislativo, a descrenca na politica e a inefici-
éncia do Poder Executivo forcam o Poder Judicidrio a se imiscuir em searas
alheias a sua competéncia. Ademais, diante da individualidade de cada um
dos seres humanos, torna-se dificil tragar uma linha entre interpretacao legi-
tima e ativismo indevido. Dentro desta zona cinzenta, a sociedade assiste a
expansao da jurisdigdo constitucional, ciente de que é necessario estabelecer
limites para que ndo se rompa a harmonia dos poderes.

Neste cenario de fragilidade institucional dos outros poderes,
cria-se um vacuo que o Judicidrio se sente compelido a preencher. Entretanto,
tal comportamento reiterado pode consolidar uma cultura de dependén-
cia judicial e esvaziar o espaco democratico da representacdo. Assim, nao se
pode aplaudir préticas judiciais fundadas em decisdes conforme a conscién-
cia. O direito ndo pode estar a mercé da composicao dos tribunais.

Cabe, portanto, refletir sobre os riscos de se transformar o
juiz em legislador e o tribunal em espago de deliberacao politica, ja que
juizes ndo foram eleitos para decidir segundo suas convic¢des pessoais.
Ha institutos, principios e conceitos que sdao compartilhados dentro de
uma sociedade e ndo podem ser transmudados sem graves consequéncias
democraticas (Toscano dos Santos Janior; Streck, 2016).

Rosivaldo Toscano e Lénio Streck sintetizam estas controvér-
sias de um ativismo judicial desmedido:

Observem que a expressao “decido conforme minha
consciéncia” remete ou se interliga sempre a uma
determinada ideia de “justica”. Mas o que ¢ justica
afinal? E o que o juiz acha que é? Somente para ilustrar
a fluidez e os riscos do juiz se apegar a um conceito de
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“justica” conforme a sua consciéncia, e ja que iniciamos
esse escrito abordando o totalitarismo nazista, Hitler
também tinha o dele. Em seu livro-manifesto “Mein
Kampf”, o mesmo homem que deu inicio a uma guerra
que mataria cinquenta milhdes de vidas utilizou nada
menos que trinta e sete vezes as palavras “justica” ou
“injustica”; “justo”, “justa”, “injusto” ou “injusta”,
vinte vezes; e a palavra “justeza” dez vezes. (Toscano
dos Santos Janior; Streck, 2016)

A experiéncia da Alemanha demonstra os riscos de se permi-
tir que juizes atuem como protagonistas absolutos, interpretando normas
juridicas com base em suas convicgdes pessoais de justica, algo extrema-
mente sensivel ao se discutir ativismo judicial. Ao destacar que, mesmo
Hitler, um dos maiores simbolos do totalitarismo, utilizava de forma
reiterada a palavra “justica” em seu manifesto, evidencia-se que esse con-
ceito pode ser instrumentalizado para legitimar abusos.

3 O ATIVISMO JUDICIAL E A DESCONSTRUGCAO DOS DIREITOS
SOCIAIS TRABALHISTAS

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao Direito do
Trabalho, como um ramo especializado do Direito, um papel de desta-
que ao promover ampla protecao dos direitos sociais dos trabalhadores.
Essa opcao do poder constituinte ndo foi coincidéncia: reflete o reconheci-
mento de que a relagdo capital/trabalho exige um cuidado diferenciado.
Talvez por isso, os direitos trabalhistas foram positivados de forma deta-
lhada e clara, buscando ndo apenas regulamentar relagdes privadas de
trabalho, mas também afirmar, no plano constitucional, valores estrutu-
rantes como a dignidade da pessoa humana, a valorizagdo do trabalho e a
funcao social da propriedade.

Toda essa teia normativa, no entanto, que deveria funcionar
como uma verdadeira blindagem contra pressdes politico-ideolégicas
externas ao Direito, tem sido constantemente ameacada por decisdes do
STF que, sob o manto da interpretagdo constitucional, vém desconstruindo,
para nao falar destruindo, pilares essenciais do Direito do Trabalho.

Aqui tem-se um ponto, sendo pertinente recorrer a teoria dos
sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann. O Direito se constitui em
um sistema autopoiético, capaz de produzir e reproduzir seus proprios
elementos com base em uma légica interna de codificagdo normativa.
Quando decisdes judiciais passam a refletir interesses externos, como
argumentos meramente econdmicos, o sistema juridico corre o risco de se
tornar alopoiético, perdendo sua autonomia. E essa autonomia é essencial
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para a preservagao da coeréncia e da legitimidade do ordenamento juri-
dico, especialmente diante dessas interferéncias de outros sistemas, no
caso, o politico e econdmico.

Quando o Direito perde sua capacidade de autorregulagdo e
passa a refletir interesses alheios a sua funcao, ele compromete sua posigao
na separacdo dos poderes, trazendo desequilibrio e ameacando o préprio
fundamento do Estado Democratico de Direito. Esse fenémeno, por vezes
travestido de modernizacdo ou adequacdo a economia globalizada, pro-
move verdadeiros deslocamentos de competéncia legislativa para a esfera
judicial. O Supremo tem, em diversas ocasides, reformulado a 16gica prote-
tiva do Direito do Trabalho, ao reduzir garantias constitucionais em nome
dalivre iniciativa, da competitividade ou da seguranga juridica do mercado.

Decisdes paradigméticas revelam esse giro hermenéutico. A
autorizagdo irrestrita da terceirizacdo da atividade-fim (RE 958252, Tema
725), a prevaléncia do negociado sobre o legislado (ADPF 323), a constitu-
cionalidade do trabalho intermitente e da contribuicdo sindical facultativa,
além da recusa em reconhecer a ultratividade de normas coletivas (ADI
2200), representam uma virada jurisprudencial com impactos profundos.
Nao é de surpreender que ministros do STF, em falas ptblicas, demons-
tram completa falta de isencao e autocontencao e reiteradamente tecem
criticas ao que seria um excesso de protegdo trabalhista, estereotipando a
Justica do Trabalho como abrigo de lides temerarias.

Esse movimento exige uma vigilia critica. A atuagdo judicial
quando desvinculada dos compromissos fundamentais do texto constitu-
cional, pode comprometer a fun¢do contramajoritaria que justifica a prépria
existéncia de uma Corte Constitucional. O STF vem se tornando um tribunal
que, fora dos autos, permite que seus ministros frequentemente participem
de eventos de grupos empresariais, em especial daqueles grupos que culti-
vem alergia ao Direito do Trabalho. Desse modo, ndo é de se surpreender
que saiam convencidos de que a “vulnerabilidade” que deve ser priorizada
pelo juiz constitucional é a do empresario.

E preciso garantir que a submisséo das decisdes seja estabele-
cida diretamente com a norma fundamental e ndo em convic¢des ideol6gicas
ou no voluntarismo hermenéutico de seus membros. A substituicdo da
legalidade pelo decisionismo insere o pais em uma zona de instabilidade
normativa e de erosdo institucional. Quando o STF assume a missdo de
reconfigurar, por via judicial, os fundamentos da relacao capital-trabalho,
ultrapassa ndo apenas os limites do papel do Judiciario, mas interfere dire-
tamente em espacos que deveriam ser ocupados pelo Poder Legislativo.

O retrocesso de conquistas histéricas da classe trabalhadora,
legitimado por decisdes judiciais que se afastam do devido processo legis-
lativo e dos principios constitucionais da protecao social, representa nao
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apenas um desvio institucional, mas um sintoma preocupante de regressivi-
dade social. Nesse contexto, é essencial recorrer a critica filoséfica do poder
exercido por meio do discurso juridico. Foucault (1979) ja alertava que o
saber ndo é feito para compreender, é feito para cortar. Adeodato (2022),
por sua vez, lembra que esse aumento na diferenciagdo entre os individuos
faz com que o texto da lei passe a ser entendido de diferentes maneiras. O
legislador, a principio soberano, perde importancia e o Judicidrio comeca a
ser mais demandado por decisdes e exigéncias de legitimagao.

Assim, o ativismo judicial do STF, quando reinterpreta o pacto
social por fora dos canais democréticos e do processo legislativo ordina-
rio, deixa de ser um exercicio de tutela de direitos para se tornar um poder
constituinte paralelo, ndo eleito, ndo deliberativo e nao controlado. Tal pos-
tura compromete os principios republicanos e pde em risco o equilibrio
entre os Poderes.

Nao se trata de negar ao Judicidrio o papel de garantir direi-
tos fundamentais. Ao contrério, trata-se de reafirmar que essa fungao
deve ser exercida com prudéncia, deferéncia ao Legislativo e fidelidade a
Constituicdo. Mesmo regimes autoritarios, como o nazismo, reivindicam
a linguagem da justica como fachada para suas arbitrariedades. Quando
juizes decidem conforme a prépria consciéncia, o que esta em jogo é a subs-
tituicdo do ordenamento juridico por valores privados e, como alerta a
experiéncia historica, isso € um caminho perigoso.

Portanto, a desconstrucdo judicial dos direitos trabalhistas
precisa ser compreendida como um alerta institucional. A hipertrofia da
jurisdicao constitucional em temas sociais, especialmente sem ampla fun-
damentacdo democratica, representa uma inflexdo do Estado Democratico
de Direito. Urge, por isso, revalorizar os freios e contrapesos como garan-
tias da democracia, resgatar o papel do Legislativo na produgdo normativa
ereafirmar o trabalho como valor central na ordem constitucional do Brasil.

4 RETORICA JURIDICA E O RISCO DE HIPERTROFIA DO PODER
JUDICIARIO

O Supremo Tribunal Federal tem demonstrado uma postura
de embate com a Justica do Trabalho, ou, ao menos, uma dificuldade evi-
dente na compreensao dos fundamentos do Direito do Trabalho.

Sob a ¢6tica da filosofia prescritiva, cabe ao Judiciario o papel
de guardido da legalidade e da Constituicdo Federal, zelando pelo equi-
librio dindmico entre os Poderes. No entanto, quando o STF, responsavel
por assegurar a integridade da Constituicdo Federal, recorre a utilizagao
de retdricas eristicas, a capula do Poder Judiciario acaba sofrendo um
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processo de hipertrofia, comprometendo ndo apenas sua legitimidade,
mas a propria previsibilidade e estabilidade de todo o sistema juridico.

No campo da medicina, a palavra hipertrofia costuma desig-
nar o crescimento desproporcional de um 6rgédo, geralmente associada a
alguma disfuncado. Transportada ao campo juridico, essa metafora assume
um sentido critico: trata-se da expansao excessiva de um Poder em detri-
mento da autonomia dos demais, rompendo o equilibrio que deveria
existir entre as fungdes estatais tal como concebido por Montesquieu.

Essa hipertrofia nao ocorre de forma abrupta ou visivel a pri-
meira vista. Muitas vezes, ela se manifesta de maneira sutil, por meio
do uso estratégico da linguagem juridica. E nesse ponto que entra em
cena a retérica. Como ferramenta discursiva, ela pode disfarcar ou suavi-
zar decisOes que, na pratica, representam uma reconfiguragdo da ordem
constitucional.

A retoérica juridica, quando dissociada da ética argumenta-
tiva e da coeréncia com o sistema normativo, deixa de ser instrumento de
persuasao legitima para se tornar um mecanismo de poder. Desta forma,
acaba reconstruindo significados e reposicionando direitos. No caso da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em questdes laborais, obser-
va-se, de forma preocupante, um movimento de utilizacdo de retéricas
que, revestidas de tecnicidade, vém operando a desconstrucdo de garan-
tias sociais asseguradas pela Constituicao de 1988.

Esse discurso desloca a centralidade da valorizacdo do trabalho e
da dignidade do trabalhador para a livre iniciativa e a liberdade econémica.
O sentimento é que o Supremo nao esta aplicando o direito, mas reescre-
vendo-o conforme conveniéncias argumentativas, abrindo caminho para a
erosdo de direitos sociais sob a aparéncia de plasticidade constitucional.

Como alerta Jodo Mauricio Adeodato ao falar da construcao
retérica da argumentacdo juridica:

Para Aristételes, que quer distinguir o entimema
(ntcleo da retérica) do silogismo eristico (ntcleo da
eristica), que ele chama de “silogismo aparente”, este
altimo se caracteriza por se basear em premissas e/
ou chegar a conclusdes que somente “aparentam” ser
plausiveis. Embora ele ndo faca equivaler expressa-
mente plausibilidade a verdade, conceitos mutuamente
excludentes em sua Retorica, esta claro que a base para
a diferenca é a distingdo ideal entre aparéncia e reali-
dade, ou falsidade e verdade, a qual ndo é aceita pelos
sofistas, que ou recusam qualquer distincao entre os
silogismos entimematicos e os eristicos ou buscam
outros critérios. Um desses outros critérios parte da
estrutura formal, pela qual a estratégia eristica consiste
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em uma simples mudanca na posigdo dos termos das
premissas maior e menor e da conclusao. Tome-se um
exemplo de silogismo eristico: toda cobra tem lingua;

Z

Socrates tem lingua; logo, Socrates é uma cobra.
(Adeodato, 2023)

E neste contexto, marcado por construcdes retdricas, que
se insere a decisdo paradigmatica sobre terceirizagao. E sabido que a
reforma trabalhista estabeleceu a possibilidade de terceirizacdes em
atividades-fim. O STF ja se pronunciou pela constitucionalidade das
normas elaboradas pelo Poder Legislativo, conforme julgamentos profe-
ridos na ADC 48% na ADPF 324%, e no RE 958252. Este altimo, por sinal,
foi o leading case que fixou o Tema 725, cuja tese é: “E licita a terceirizaco
ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas
distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante”.

Nos precedentes que deram origem a esta tese, ndo houve,
em nenhum momento, ainda que obiter dictum, determinacao sobre
a incompeténcia da Justica do Trabalho para examinar, caso a caso,
a existéncia de relagdo de emprego quando ocorrerem fraudes para
disfarcar a natureza de um contrato. Por certo, se for reconhecida, no
caso concreto, uma ilicitude travestida de terceirizacdo, ndo se pode
considerar que se trata de terceirizacdo, mas sim de uma fraude, cuja
roupagem dada de forma fraudulenta foi a de um contrato de pres-
tagdo de servicos. Nesses casos, por 6bvio, ndo se deveria impedir a
efetiva analise do caso concreto.

Entretanto, valendo-se de uma interpretacdo juridica elaste-
cida, o Supremo tem interpretado a expressao "qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridica" para legitimar todo e qualquer
arranjo utilizado por empregadores para mascarar o contrato e fraudar

3Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou procedente o pedido formulado na agdo declaratéria de
constitucionalidade, a fim de reconhecer a constitucionalidade da Lei n2 11.442/2007 e firmou a
seguinte tese: “1 - A Lei n2 11.442/2007 é constitucional, uma vez que a Constituicdo ndo veda a
terceirizagdo, de atividade-meio ou fim. [...] nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros
Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber. Ndo participou deste julgamento, por motivo
de licenga médica no inicio da sessdo, o Ministro Celso de Mello (art. 22, § 52, da Res. 642/2019).
Plendrio, Sessdo Virtual de 3.4.2020 a 14.4.2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/proces-
sos/detalhe.asp?incidente=5245418

4Decisdo: O Tribunal, no mérito, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente
o pedido e firmou a seguinte tese: 1. E licita a terceirizagdo de toda e qualquer atividade, meio ou
fim, ndo se configurando relagdo de emprego entre a contratante e o empregado da contratada.
2. Na terceirizagdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade econémica
da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obrigagdes previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993, vencidos os
Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Nesta assentada, o
Relator esclareceu que a presente decisdo ndo afeta automaticamente os processos em relagao
aos quais tenha havido coisa julgada. Presidiu o julgamento a Ministra Cadrmen Lucia. Plendrio,
30.8.2018. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584
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o trabalhador, como a pejotizacao (Reclamagdo 61.115-BA), a sociedade
de 0,1% (Reclamacao 53.899-MG), o advogado associado de salério fixo
(Reclamacdo 55.769-MG) e a franquia em que o “franqueado” s6 tem a
oferecer a sua mao de obra (Reclamacao 58.333-SP).

O Direito nao vive de rétulos. E preciso ter cuidado com este
precedente, pois denota-se uma clara ruptura entre palavras e coisas
e isso transforma tudo em narrativas; o Direito ndo pode se resumir a
narrativas e ao seu narrador. O STF, nestes precedentes, deu a palavra
terceirizacdo um grau de supremacia que praticamente proibe a andlise
de eventuais fraudes.

Nesse sentido, a tese fixada no Tema 725 do STF valida todo
e qualquer contrato civil rotulado como terceirizagdo. S6 teremos con-
trato de trabalho se o empregador quiser. O Direito do Trabalho nao é
apéndice do Direito Civil, e um dos principais principios que o rege é o
do contrato-realidade, cuja caracteristica é a possibilidade de decretacao
de nulidade pela autoridade competente quando observada uma subor-
dinacgao factual.

E principio basilar do Direito do Trabalho a ndo mercantili-
zagdo do trabalho, previsto como primeiro principio da OIT, segundo
o qual “o trabalho ndo é uma mercadoria”. O que a Organizacao
Internacional do Trabalho nos ensina é que o trabalho nao é uma merca-
doria como as outras coisas e, portanto, nao pode receber o tratamento
juridico de uma coisa. Dai a necessidade de um ramo do Direito com
principios especificos. Esta também foi a realidade empregada pelo
poder constituinte ao integrar a Constituicdo a valorizagado do trabalho,
inclusive em conjunto com a livre iniciativa, j4 apontando um projeto
politico e social que visa a corrigir as desigualdades sociais por meio da
funcdo social da propriedade produtiva, ou, em outras palavras, pela
responsabilidade social das empresas.

Nesse sentido, devemos ficar atentos para o perigo que repre-
senta o esgarcamento da Constituicdo. O Direito vive da analise real da
natureza juridica das relagdes e aqui, no caso, das relagdes contratuais. E
preciso reconhecer que o discurso de um juiz, especialmente nas cortes
constitucionais, possui forca na qual a linguagem reflete nao apenas a
interpretacdo da norma, mas constrdi realidades, ainda que desprovidas
de amparo constitucional.

A retérica juridica, quando usada para legitimar decisdes
politicamente orientadas, reforga um processo de substitui¢do do espago
deliberativo democratico pelo monopodlio interpretativo da Corte. Trata-se
de uma inversdo funcional: o juiz deixa de aplicar o direito previamente
constituido para se tornar intérprete supremo de valores, mesmo em
detrimento da vontade do legislador.
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O problema reside no uso desmedido da linguagem técnica
juridica para encobrir decisdes fundadas em valores subjetivos, sem con-
trole adequado. Ao assumir fungdes que seriam proprias do legislador, o
Judicidrio compromete a propria estabilidade institucional do Estado. A
retdrica passa a camulflar a legitimidade, e a fungdo jurisdicional deixa de
ser contrapeso para tornar-se centro irradiador do poder.

CONSIDERACOES FINAIS

A reflexdao desenvolvida ao longo deste texto permitiu eviden-
ciar as tensdes inerentes ao fendmeno do ativismo judicial, cujaambiguidade
o torna um campo de disputas delicadas. Em certos contextos de inércia
legislativa ou paralisia institucional, pode representar um canal de afir-
magao de direitos fundamentais esquecidos. Mas, por outro viés, quando
conduzido fora dos marcos constitucionais, converte-se em vetor de corro-
sao do principio da separacdo dos poderes e, em tltima andlise, ameaga o
proprio edificio democratico.

A heranca iluminista, especialmente na formulagdo de
Montesquieu, consagrou a divisdo equilibrada das fun¢des do Estado
como antidoto contra a tirania e conducado da liberdade. Esse arranjo nao
se perdeu com o tempo. Ao contrério, permanece como estrutura vital nas
constitui¢cdes contemporaneas, inclusive na brasileira, que o algou ao pata-
mar de clausula pétrea.

O ativismo judicial desafia esse equilibrio. Embora o Judiciario
exerca papel contramajoritario na salvaguarda de direitos, sua atuagdo pre-
cisa manter-se ancorada nos limites tracados pela Constituigao.

Espera-se que as contribui¢des trazidas lancem luz sobre
um ponto sensivel: a retérica juridica, quando instrumentalizada, pode
ocultar escolhas valorativas sob a aparéncia de neutralidade técnica.
Nesse jogo de linguagem, o discurso juridico se presta ndo a constru-
¢do de justica, mas a manutencdo de certas ideologias sob a roupagem
da legalidade. Retorica sem ética, nesse cenédrio, transforma-se em fer-
ramenta de dominacao.

Democracia, no entanto, exige contencdo, ndo apenas do
Parlamento ou do Executivo, mas também do préprio Judiciario.
Juizes nado foram investidos para legislar, tampouco tribunais devem
se arvorar como arenas deliberativas. A fungao jurisdicional tem sua
grandeza justamente nos seus limites: ela se realiza na legalidade e no
rigor argumentativo.

A retorica utilizada para legitimar esse avango hermenéutico
nos direitos sociais mascara uma atuagao que, sob a aparéncia da técnica,
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vem operando verdadeiras inflexdes no regime de protecao social do tra-
balho, fragilizando direitos historicamente conquistados por meio de
lutas coletivas e legitimados no processo constituinte.

O risco que se delineia ndo estad apenas na desconstrugao
dos direitos sociais trabalhistas, mas no colapso do proprio sistema
de pesos e contrapesos que estrutura o Estado Democratico de Direito
desde o Iluminismo. A hipertrofia da jurisdicdo constitucional, espe-
cialmente em matéria socioecondmica, exige vigildncia critica e
posicionamento ativo da sociedade.

Portanto, esta reflexao ndo se prop0s a negar o ativismo judi-
cial em absoluto, mas a pensar criticamente sua extensao e seus efeitos. O
desafio que se impde é o de resgatar os contornos da jurisdicao constitu-
cional, reafirmando que o Estado Democratico de Direito nao se sustenta
apenas na forca das institui¢des, mas também na reafirmagao de que sua
legitimidade repousa na contengao, na transparéncia argumentativa e no
compromisso com a ordem constitucional.
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