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RESUMO

O presente estudo aborda a questao
da restricao de edicao de sumulas e de outros
enunciados de jurisprudéncia pelos Tribunais
do Trabalho, prevista no art. 82, § 2, da CLIT,
incluido pela Lei n® 13.467 /2017 (lei da reforma
trabalhista).

A partir da abordagem sistematica do
ordenamento juridico brasileiro e de sua ma-
triz constitucional legalista, conclui pela vali-
dade da nova regra e estabelece suas reper-
cussoes em face das simulas ja existentes e

daquelas que serao editadas apds a vigéncia
da Lei n® 13.467,/2017.

Palavras-Chave: Reforma trabalhista. Ju-
risprudéncia. Simulas. Principio da legalidade.

Introducao

Com a publicacao da Lei n2 13.467
na edicao do Diario Oficial da Uniao de 14
de julho de 2017, inUmeros questionamen-
tos se proliferaram acerca do teor e do al-
cance da reforma legislativa, cuja vigéncia
se avizinha para 11 de novembro proximo.

1. Mestre em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Professor universitario. Assessor de Ministro no Tribunal
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Os debates sobre a nova legislacao
se estendem desde a tese de inconstitucio-
nalidade (total ou parcial) do novo Diploma
Legislativo? até a compatibilidade integrati-
va (sistematica e principioldgica) do novel
regramento juridico-trabalhista com o orde-
namento juridico brasileiro.

Nao ha duvida de que sera preciso
um longo periodo de amadurecimento dos
debates ja iniciados, sobretudo apds 11 de
novembro, para que se consolide uma in-
terpretacao estavel das regras inauguradas
pela Lei n® 13.467. A praxis judicial sera de
extrema relevancia para se estabelecer o
conteldo normativo das novas regras e sua
conformidade com os subsistemas juridicos
existentes.

A construcao de um consenso entor-
no da revisitada principiologia que orienta o
Direito do Trabalho dependera da atuacao
dialégica dos interlocutores sociais que apli-
carao, concretamente, as abstracoes legisla-
tivas recém-aprovadas. Cabera as partes, tra-
balhadores, entes sindicais, empregadores e
tomadores de servico, em primeira dimen-
sao, e aos advogados, procuradores, juizes
e Tribunais, em segunda dimensao, delimitar
os contornos faticos de uma relacao juridi-
co-trabalhista justa, a vista dos novos para-
metros inscritos na Lei n® 13.467 /2017.

Nesse contexto de atuacao das ins-
tancias judiciais e extrajudiciais, um dos
aspectos mais desafiadores desse trabalho
interpretativo sera o de estabelecer o peri-
metro normativo e as repercussoes da regra
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de restricao de edicao de sumulas, estatuida
pelo novo art. 82, § 22, da Consolidacao das
Leis do Trabalho, o que € objeto do presente
estudo.

A Reforma Legislativa

Dentre as alteracoes promovidas
pela Lei n® 13.467/2017, esta a reformula-
cao do art. 82 da Consolidacao das Leis do
Trabalho. O art. 12 da Lei n® 13.467 /2017 es-
tabelece que:

“Art. 10 A Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo De-
creto-Lei no 5.452, de 10 de maio de
1943, passa a vigorar com as seguin-
tes alteracoes:

T..]

§ 1o O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho.

§ 20 Sumulas e outros enunciados
de jurisprudéncia editados pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho nao
poderao restringir direitos legalmen-
te previstos nem criar obrigacoes
que nao estejam previstas em lei.

§ 3o No exame de convencao coleti-
va ou acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho analisara exclu-
sivamente a conformidade dos ele-
mentos essenciais do negocio juridi-
co, respeitado o disposto no art. 104
da Leino 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Codigo Civil), e balizara sua
atuacao pelo principio da interven-

2. A esse respeito, o Procurador-Geral da Republica ajuizou acéo direta de inconstitucionalidade (ADI n 5766), “tendo por objeto o artigo 12 da Lei
13.467, de 13 de julho de 2017, que aprovou a ‘Reforma Trabalhista’, nos pontos em que altera ou insere disposi¢cdes nos artigos 790-B, caput e §
42, 791-A, § 4°, e 844, § 22, do Decreto-Lei 5.452,/1943, que aprovou a Consolida¢ao das Leis do Trabalho (CLT)”. A questao ainda nao foi objeto de
deliberacao pela Suprema Corte, conforme informativo de acompanhamento processual disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal /processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=5250582>. Acesso em 06 set. 2017.
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cao minima na autonomia da vonta-
de coletiva.’ (NR)” (BRASIL, 2017).

Como se observa, o art. 8 da CLT,
criado originalmente para orientar o intér-
prete e o aplicador do Direito do Trabalho
na hipotese de auséncia de disposicoes le-
gais ou contratuais expressas, recebeu novo
regramento em seus paragrafos, estabele-
cendo, doravante, que “sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia editados
pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do

9]

grado de dimensao valorativa intrinseca, sem
a qual nao ha como se alcancar a integrali-
dade do fenbmeno juridico, tambeém € certo
que o discurso politico nao direciona o siste-
ma juridico, uma vez que, como subsistema
social fechado, se orienta por parametros co-
municativos (no caso, normativos) proprioss.

Ainda sob essa perspectiva, impoe-se,
desde logo, enfrentar a questao da suscitada
inconstitucionalidade da reforma legislativa,
em especial do preceito de lei em destaque.

Trabalho nao poderao
restringir direitos legal-
mente previstos nem
criar obrigacoes que
nao estejam previstas
em lei”.

As criticas quanto
a conveniéncia e a opor-
tunidade da reforma le-

“A restricao a edicao de
sumulas, contida no art.  4e
82, § 22, da CLI, nao
colide com normas
constitucionais,

Mesmo apos
analise mais acurada,
nao se aparenta vicio
inconstitucionalida-
de, formal ou material,
no texto reformador. A
restricao a edicao de
sumulas, contida no art.
82, § 22, da CLI, nao co-
lide com normas cons-

nem mesimo CoIm Seus

gislativa sao iniumeras e
altamente ponderaveis,
com as quais, muitas de-

principios orientadores”.

titucionais, nem mes-
Mo com seus principios
orientadores.  Trata-se

las, comungo. Todavia,
editado o estatuto le-
gal, os discursos dissonantes se dissipam no
campo politico pré-legislativo, uma vez que,
publicada a lei, cabe ao intérprete revelar a
mens legis € nao a mens legislatoris.

Assim sendo, dada a lei, € preciso re-
futar, como técnica de exegese, a analise da
nova regra a partir do enfoque desabonador
imputado a atividade politica das instancias
legiferantes. Se € verdade que o Direito € inte-

de inovacao aprovada
em conformidade com
o processo legislativo estipulado na Carta
Republicana, dentro do campo discricionario
do legislador comum, acerca de matéria de
sua expressa e privativa competéncia (art. 22,
I, da CF).

Qualquer alegacao fundada em abs-
tracao principiologica zetética (com referén-
cia a conceitos constitucionais abertos, tais
como Estado Democratico de Direito ou se-

3. Ao tratar da Teoria Autopoiética do Direito, Willis Santiago Guerra Filho destaca que “o Direito, em uma sociedade com alta diferenciagao funcio-
nal de seus sistemas internos, mantém-se autbnomo em face dos demais sistemas, como aqueles da moral, da economia, da politica, da ciéncia,
na medida em que continua operando com seu proprio cédigo, e ndo por critérios fornecidos por algum daqueles outros sistemas” (GUERRA
FILHO, 2001, p. 193).

<

REVISTA
DO _TRTI0

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n. 2,



paracao dos Poderes) constitui, data venia,
retérica de discordancia politica, que nao
cabe agora como flamula ao intérprete.

Assim sendo, com a devida licenca,
nao ha defeito de inconstitucionalidade, for-
mal ou material, no art. 82, § 22, da CLT, com
redacao dada pela Lei n® 13.467,/2017.

Qual é, entao, o sentido juridico da
restricao imposta nesse novo dispositivo con-
solidado?

Para se alcancar uma resposta a esse
questionamento, mister verificar o papel da ju-
risprudéncia no ordenamento juridico brasileiro.

'
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A Jurisprudéncia como Fonte do Di-
reito

A discussdo acerca das fontes (for-
mais) do Direito € tao antiga quanto o pro-
prio enigma que envolve o conceito do
Direito. Por outro lado, o espaco histérico
dos embates académicos sobre a matéria
ja transbordou, ha muito, para o campo da
estruturacao de ordenamentos juridicos,
classificados conforme suas origens: anglo-
saxonica (ordenamentos de Common Law)
e romanistica (ordenamentos de Civil Law).

Como se sabe, o ordenamento de
Common Law é aquele em que os costumes

,
77N
~

SASNNNNNNNNSNNNNPY




e as decisoes dos Tribunais (precedentes) tém
forca normativa equivalente a da lei outorga-
da pelas instancias legislativas. A esse respei-
to, lembra Silvio de Salvo Venosa:

“No sistema do Common Law, domi-
nante principalmente em paises de
lingua ou influéncia inglesa (Inglater-
ra, Austrdlia, Nova Zelandia, india,
Quénia etc.), a lei é vista como ape-
nas uma dentre as varias fontes. Seu
papel nao se sobrepdoe as demais
modalidades, como o costume, a
jurisprudéncia, os principios gerais”
(VENOSA, 2004, p 142-143).

Por sua vez, o ordenamento de Civil
Law, de raiz romano-germanica, € aquele
em que a lei € a fonte primaria e prepon-
derante do direito, em relacao a qual as de-
mais expressoes nomojuridicas devem ne-
cessariamente se amoldar. Silvio de Salvo
Venosa ressalta mais uma vez:

“No sistema romanista, a lei prepon-
dera como o centro gravitador do
Direito. Essa tradicao preponderou
definitivamente apds a Revolucao
Francesa, quando a lei passou a ser
considerada a Unica expressao do
direito nacional. As outras fontes su-
bordinam-se a lei, de forma mais ou
menos acentuada” (VENOSA, 2004,
p 142-143).

No mesmo sentido € o pensamento
de Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone
Campos Mello, ao estabelecerem o para-
lelo entre os sistemas juridicos romano-
germanico e anglo-saxénico e o respec-
tivo papel da jurisprudéncia em cada um
deles:
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“O tratamento conferido a ju-
risprudéncia pelo direito oci-
dental varia de acordo com
dois grandes sistemas de direi-
to: o sistema romano-germa-
nico e o common law. O sis-
tema romano germanico, que
predominou na Europa conti-
nental, tem a lei como princi-
pal fonte do direito. [...] Neste
sistema, as decisoes judiciais,
geralmente, nao produzem
efeitos vinculantes para o jul-
gamento de casos futuros e,
por isso, afirma-se que, como
regra, desempenham um pa-
pel secundario como fonte
do direito. Podem influenciar
a sua compreensao, podem
inspirar iniciativas legislativas,
mas nao geram direito novo,
funcionando como fontes me-
diatas de novas normas.

No common law, tipico dos
paises de colonizacao anglo-saxa,
tem-se a situacao inversa. As decisoes
judiciais sao a principal fonte do di-
reito e produzem efeitos vinculantes
e gerais. A norma de direito corres-
ponde ao comando extraido de uma
decisao concreta, que sera aplicado,
por inducao, para solucionar conflitos
idénticos no futuro. Ela € determinada
a partir do problema e deve ser com-
preendida a luz dos seus fatos rele-
vantes. E mais fragmentada, ligada as
particularidades da demanda e a jus-
tica do caso concreto; € menos volta-
da a produzir solucoes abrangentes e
sistematicas. O uso da lei como fonte
do direito no common law é menos

<
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usual do que no direito romano-germanico”
(BARROSO; MELLO, 2016).

A tradicao romano-germanica € a que preva-
lece no continente americano e, por consequ-
éncia, o ordenamento juridico brasileiro tam-
bém incorporou

o primado da supremacia da lei como fonte
primaria do direito, fazendo-o, hodiernamen-
te, no art. 59, inciso I, da Constituicao da Re-
publica, ao enunciar que “ninguém sera obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei”.

O comando constitucional da impera-
tividade exclusiva da lei deixa claro que, em
terras brasileiras, as demais expressoes formais
da norma juridica (assim entendidos o costu-
me juridico e a jurisprudéncia) sao apenas ad-
mitidas enquanto elementos complementares
(ou suplementares) do regramento legal. A le-
tra da lei € a voz do direito.

Nao se ignora que as progressivas e
continuadas reformas legislativas, sobretudo
em campo infraconstitucional, tém mitigado o

ESCOLA JUDICIAL
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sistema legalista mais rigido no ordenamento
patrio, como soi ocorrer em outros paises. Ali-
as, a evolucao dos sistemas anglo-saxonicos e
romano-germanicos revela progressiva aproxi-
macao entre eles, com intercambio cada vez
maior de suas caracteristicas originais, como
ressaltam Luis Roberto Barroso e Patricia Per-
rone Campos Mello:

“Esses sistemas nao evoluem, contudo,
de forma estanque. Ao contrario, ha re-
lativo consenso de que se encontram
em processo de aproximacao. O triun-
fo das ideias democraticas, a assuncao
de certos compromissos internacionais
e a necessidade de implementar mu-
dancas sociais rapidas sao fatores que
contribuiram historicamente para uma
maior producao de norma legislada
em paises do common law.

[...] no que respeita aos paises de di-
reito romano-germanico, constata-se,
hoje, uma tendéncia indiscutivel a con-
ferir efeitos vinculantes e gerais as de-
cisoes judiciais proferidas pelas cortes
constitucionais. Essa tendéncia pode



ser constatada, exemplificativamente,
nos efeitos atribuidos aos julgados das
cortes constitucionais da Alemanha,
da ltalia e da Espanha, todas produ-
toras de precedentes vinculantes, e,
porque nao, na eficacia atribuida as
proprias decisoes do Supremo Tribunal
Federal” (BARROSO; MELLO, 2016).

A alteracao na Consolidacao das
Leis do Trabalho promovida pela Lei n2
13.015/2014* e as inovacoes do Codigo de
Processo Civil de 2015° sao exemplos atuais e
indiscutiveis da evolucao do sistema juridico
brasileiro em direcao a um modelo hibrido,
que, embora ainda nao constitua um tertium
genus, revela uma disposicao para encontrar
caminhos mais eficientes de estabilizacao nos
julgamentos, de justica e de seguranca juridi-
ca.

Todavia, esse movimento de aproxi-
macao e miscigenacao ainda nao nos autoriza
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rejeitar as caracteristicas preponderantemente
legalistas do ordenamento juridico nacional.

Nesse sentido, ao estabelecer que “su-
mulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e
pelos Tribunais Regionais do Trabalho nao po-
derao restringir direitos legalmente previstos
nem criar obrigacoes que nao estejam previs-
tasem lei”, o art. 82, § 2¢, da CLT reverbera, na
esfera infraconstitucional, a propria matriz do
principio da legalidade, proclamada no art. 52,
inciso ll, da CF, e lhe confere conteldo norma-
tivo nao apenas compativel, mas concretiza-
dor do ideal da Carta de 1988.

Logo, no ponto em exame, a reforma
trabalhista reafirma o modelo legalista do
ordenamento juridico brasileiro, no qual a
lei € a unica fonte formal primaria do direi-
to. A jurisprudéncia, assim como outras fon-
tes, desempenha papel secundario, como ha
de ser em ordenamentos de Civil Law.

4. Art. 896-B. Aplicam-se ao recurso de revista, no que couber, as normas da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil),
relativas ao julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos.

5. Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconsti-
tucional;

V - a orientagao do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

§ 10 Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 10, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 20 A alteracao de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participacao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 30 Na hipdtese de alteracao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julga-
mento de casos repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da alteracao no interesse social € no da seguranca juridica.

§ 40 A modificagao de enunciado de stimula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentacao adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecao da confianca e da isonomia.
§ 50 Os tribunais darao publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisao proferida em:

| - incidente de resolucao de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo tnico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questao de direito material ou processual.

>
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A importancia da definicao das ca-
racteristicas dos sistemas juridicos se revela,
sobretudo, no cotejo entre as fontes formais
e as consequéncias de eventual confronto
entre elas.

No paralelismo com a lei, a jurispru-
déncia pode ser classificada em trés cate-
gorias: jurisprudéncia secundum legem; ju-
risprudéncia praeter legem e jurisprudéncia
contra legem.

A jurisprudéncia secundum legem € a
jurisprudéncia interpretativa, que se amolda
a lei e Ihe confere sentido aclaratorio.

A jurisprudéncia praeter legem € a ju-
risprudéncia criadora do direito, na hipotese
de omissao ou lacuna legislativa. E atividade
supletiva da jurisprudéncia.®

Por fim, a jurisprudéncia contra legem
€ a jurisprudéncia contraria a lei. Ocorre na
hipotese em que o Tribunal considera a lei
injusta ou inadequada, assentando entendi-
mento derrogador do texto legislado ou reti-
rando-lhe a eficacia juridica, como, mais uma
vez, leciona Willis Santiago Guerra Filho:

“E papel da jurisprudéncia atualizar
o entendimento da lei, abrir horizon-
tes, dando-lhe uma interpretacao
atual que atenda as necessidades
do momento dos fatos. [...] Nesse
diapasao, também a jurisprudéncia
pode ser considerada secundum le-
gem, praeter legem e contra legem.
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Quando a jurisprudéncia busca tan-
genciar a lei ou mesmo julgar contra
ela, € porque o julgador se defronta
com lei injusta dentro do ordena-
mento ou lei que conflita com os
principios fundamentais atentando
contra a dignidade humana” (GUER-
RA FILHO, 2001, p. 153).

No ordenamento de Civil Law, a juris-
prudéncia contraria a lei nao € admitida. A
producao de normas jurisprudenciais encon-
tra espaco apenas na lei ou entre as leis, mas
jamais contra o texto legal.

Sob esse enfoque, cabe agora exami-
nar o alcance do art. 8¢, § 22, da CLT.

O Alcance do Art. 82, §2°, da CLT

Como ja antecipado, a nova regra do
art. 89, § 2°, da CLT prescreve que “sumulas e
outros enunciados de jurisprudéncia editados
pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho nao poderao
restringir direitos legalmente previstos nem
criar obrigacdes que nao estejam previstas
em lei”.

Como se observa, o preceito legal
em destaque € composto por duas estrutu-
ras normativas, em conexao légica: (1) “su-
mulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho
e pelos Tribunais Regionais do Trabalho” € (2)
“direitos legalmente previstos” e “obrigacoes
que nao estejam previstas em lei”.

6. Para Tercio Sampaio Ferraz Junior, “a jurisprudéncia, no sistema romanistico, €, sem duvida, fonte’ interpretativa da lei, mas nao chega a ser
fonte do direito. No caso de criagao normativa praeter legm, quando se suprem lacunas e se constituem normas gerais, temos antes um caso es-
pecial de costume. Restariam, talvez, como exemplos de fonte genuinamente jurisprudencial, alguns casos de decisdes contra legem que existem,
sobretudo na area do Direito do Trabalho; este, por sua natureza especifica, voltada nao tanto a regulacéo de conflitos, mas a uma verdadeira

protecao ao trabalhador, permite a constituicdo de normas gerais com base na equidade” (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 211).
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A primeira estrutura diz respeito a
“simulas” e “outros enunciados de jurispru-
déncia” editados por Tribunais do Trabalho.
O termo (simula) tem seu conceito bem
delimitado na doutrina, assim ilustrada pela
definicao de Willis Santiago Guerra Filho: “a
sumula € um enunciado que resume uma
tendéncia de julgamento sobre determinada
matéria, decidida continua e reiteradamente
pelo tribunal” (GUERRA FILHO, 2001, p. 153).

A esse respeito, mostra-se oportuna,
ainda, a observacao de

9/

de uma atividade administrativa” (LO-
PES FILHO, 2014, p. 125).

A edicao de sumulas pelos Tribunais
€ exigéncia legal que decorre do dever de
uniformizacao, estabilizacao e divulgacao
de sua jurisprudéncia, conforme regra do art.
926 do Codigo de Processo Civil de 20157

“Art. 926. Os tribunais devem unifor-
mizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

Juraci Lopes Filho quan-
to a distincao entre as

expressoes “preceden-
te”, “sumula” e “jurispru-
déncia”:

“Precedente nao
equivale a sumu-
la ou a jurispru-
déncia, e os trés
nao devem ser
utilizados/aplica-
dos da mesma

“A edicao de sumulas
pelos Tribunais € exigéncia
legal que decorre do dever

de uniformizacao,
estabilizacao e divulgacao
de sua jurisprudéncia,
conforme regra do art.
926 do Cdodigo de Processo
Civil de 2015”.

§ 1o Na forma estabe-
lecida e segundo o0s
pressupostos fixados no
regimento interno, os
tribunais editarao enun-
ciados de sumula cor-
respondentes a sua juris-
prudéncia dominante.

§ 20 Ao editar enun-
ciados de sumula, os
tribunais devem ater-se
as circunstancias faticas
dos precedentes que

forma. Pode-se
adiantar que pre-
cedente € um julgamento que passa a
ser referéncia em julgamentos poste-
riores. Jurisprudéncia € um conjunto
de decisoes sobre o mesmo assunto. E
sumula constitui um ato administrativo
de tribunal pelo qual exprime o resu-
mo do entendimento contido em uma
jurisprudéncia dominante. Eis a primei-
ra distincao importante: precedente e
jurisprudéncia sao fruto de atividade
jurisdicional, enquanto sumula decorre

motivaram sua criacao”.

E indiscutivel que a existéncia de su-
mula sobre determinada matéria repercute
na prestacao jurisdicional, uma vez que, v.g.,
impoe ao juiz o dever de motivacao explici-
ta, em caso de recusa de julgamento confor-
me o verbete sumular (art. 489, § 12, VI, do
CPC/2015); obsta seguimento a recurso de
revista por dissenso pretoriano (art. 896, § 72,
da CLT e Sumula n2 333 do TST); possibilita
ao relator, por decisao monocratica, negar
ou dar provimento a recurso (art. 932, IV e

7. Em que pese a revogacao do art. 890, §32, da CLT pelo art. 52, I, “0”, da Lei n® 13.467,/2017, a vigorar a partir de 11 de novembro de 2017,
entendemos que a obrigacao de uniformizacao da jurisprudéncia nos Tribunais Regionais do Trabalho permanece integra por forca do referido
art. 926 do Cédigo de Processo Civil de 2015, aplicavel ao processo do trabalho, nos termos do art. 82, § 12, da CLT (com redacao dada pela Lei
n2 13.467,/2017).
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V, do CPC/2015). Por isso, a importancia da
indexacao da jurisprudéncia do Tribunal em
sumulas.

Ha, ainda, uma segunda locucao a
que se refere o texto reformador: “outros
enunciados de jurisprudéncia” editados por
Tribunais do Trabalho. Trata-se de termo
normativo de conteldo aberto que, portan-
to, admite outras formas de enunciado de
jurisprudéncia de um Tribunal (ou de seus
orgaos fracionarios) assemelhadas as simu-
las, tais como orientacoes jurisprudenciais,
teses fixadas em incidente de resolucao de
demandas ou recursos repetitivos, entendi-
mento firmado em assuncao de competén-
cia etc.®

A segunda estrutura contida no art.
82, § 2° da CLT sao “direitos legalmente
previstos” e “obrigacoes que nao estejam
previstas em lei”. Como se observa, trata-
se, mais uma vez, de expressoes normati-
vas de conteudo aberto. Entretanto, neste
caso, o legislador impos clausula restritiva
ao enunciado, ao qualificar os direitos ape-
nas como os “legalmente previstos” e as
obrigacoes “que nao estejam previstas em

1

lei”.

A opcao pelo primado da legalidade
€ inegavel: os direitos e as obrigacoes pre-
vistos em lei nao podem ser restringidos ou
criados mediante edicao de simulas ou ou-
tros enunciados de jurisprudéncia editados
por Tribunais do Trabalho.

Parece-nos evidente que, a luz do
art. 82, § 2¢, da CLT, nao ha como se admi-
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tir a jurisprudéncia contra legem. Todavia,
o alcance desse preceito de lei nao se es-
gota em conclusao tao simplista. Alias, tal
conclusao é, data venia, inutil, tamanha sua
obviedade. Dificil imaginar que todo esfor-
co legislativo tenha tido como unico propo-
sito declarar ilegal uma simula ja editada
contra a lei.

Em verdade, a questao que se poe €
outra: se a simula do Tribunal do Trabalho
nao pode contrariar a lei (vigente), ha de se
reconhecer que, doravante, a supervenién-
cia de edicao de lei contraria a simula tem

8. Parece-nos que uma excecao a regra ¢ o caso dos precedentes normativos de Secao Especializada de Dissidios Coletivos de Tribunal. A compe-
téncia normativa da Justica do Trabalho € atividade jurisdicional sui generis, porquanto criadora de direitos. Logo, a restricao do art. 82, § 22, da CLT

nao se aplica a edi¢cao de precedentes normativos, uma vez que incompativel com a prépria origem e natureza desses verbetes jurisprudenciais.
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por efeito imediato a perda do seu objeto
por esvaziamento do seu conteido norma-
tivo, retirando-lhe a eficacia e, como conse-
quéncia, seus efeitos juridicos.

Assim, a sumula de Tribunal do Tra-
balho contrariada por lei superveniente per-
de sua eficacia juridica independentemente
do ato formal de seu cancelamento pelo
Tribunal respectivo. Trata-se de efeito ope
legis, que prescinde de qualquer outra for-
malidade.

E o que ocorrerd, exemplificativamen-
te, com a Sumula n2 219, item |, do TST, assim
enunciada:

“SUM-219: HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS. CABIMENTO

| - Na Justica do Trabalho, a conde-
nacao ao pagamento de honorarios
advocaticios nao decorre pura e sim-
plesmente da sucumbéncia, devendo
a parte, concomitantemente: a) estar
assistida por sindicato da categoria
profissional; b) comprovar a percep-
cao de salario inferior ao dobro do
salario minimo ou encontrar-se em
situacao econémica que nao lhe per-
mita demandar sem prejuizo do pro-
prio sustento ou da respectiva familia
(art.14, § 12, da Lein25.584,/1970). (ex
-OJ n2 305 da SBDI-)”.(BRASIL,2016).

Esse verbete sumular perdera efi-
cacia com a entrada em vigor da Lei n®
13.467/2017, que acrescentou o art. 791-A
a Consolidacao das Leis do Trabalho, com a
seguinte redacao:

“Art. 791-A. Ao advogado, ainda que
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atue em causa propria, serao devidos
honorarios de sucumbéncia, fixados
entre o minimo de 5% (cinco por cen-
to) e o maximo de 15% (quinze por
cento) sobre o valor que resultar da
liquidacao da sentenca, do proveito
econdmico obtido ou, nao sendo pos-
sivel mensura-lo, sobre o valor atuali-
zado da causa”. (BRASIL, 2017)

Conclui-se, portanto, que a partir de
11 de novembro de 2017, independentemen-
te de ato formal de cancelamento do verbete
n2 219, item |, sao devidos honorarios advo-
caticios no processo do trabalho em decor-
réncia da simples sucumbéncia.

A segunda conclusao que decorre do
novo art. 82, § 22, da CLT € de que € possivel
a jurisprudéncia secundum legem. Na exege-
se do texto legal, podera o Tribunal fixar tese
e editar simula estabelecendo o alcance
(maior ou menor) da lei, sem que disso de-
corra qualquer contrariedade a seu texto.

Tome-se, como exemplo, o art. 960,
inciso VII, do CPC/2015, in verbis:

“Art. 906. A decisao de mérito, transi-
tada em julgado, pode ser rescindida
quando:

[...]

VIl - obtiver o autor, posteriormente
ao transito em julgado, prova nova
cuja existéncia ignorava ou de que
nao pode fazer uso, capaz, por si so,
de lhe assegurar pronunciamento fa-
voravel”. (BRASIL,2015)

Ao interpretar esse dispositivo de lei, o

Tribunal Superior do Trabalho firmou tese e edi-
tou a Sumula n® 402, item |, no seguinte sentido:

>
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“SUM-402: ACAO RESCISORIA. PROVA
NOVA. DISSIDIO COLETIVO. SENTEN-
CA NORMATIVA.

| - Sob a vigéncia do CPC de 2015 (art.
966, inciso VII), para efeito de acéo
rescisoria, considera-se prova nova a
cronologicamente velha, ja existente
ao tempo do transito em julgado da
decisao rescindenda, mas ignorada
pelo interessado ou de impossivel uti-
lizacdo, a época, no processo”.(BRA-
SILb, 2017)
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Sem a pretensao de esgotar os res-
pectivos debates no presente estudo, vamos
nos ater a trés questionamentos que nos pa-
recem mais relevantes: podera um Tribunal
editar sumula que restrinja direito ou crie
obrigacao a partir da jurisprudéncia sedimen-
tada em decorréncia de julgamentos (1) por
analogia, (2) por equidade e (3) por principios
gerais de direito?

O julgamento por equidade € aquele
em que se busca justica no caso concreto. Tra-
ta-se, portanto, de deci-

Como se obser-
va, hao ha contrarieda-
de entre o verbete su-
mular e o texto de lei. A
eficacia da sumula esta,

“A eficacia da
sumula esta,

sao que se encerra nela
mesma, sem reproduzir
um padrao normativo
transindividual. Essa € a
razao pela qual a dou-

portanto, preservada a trina sequer reconhece
luz do art. 82, § 2° da portanto’ a equidade como fonte
CLT. preservada aluz formal do direito. Nesse

Por fim, resta-nos
examinar a questao mais
sensivel de todas, rela-
cionada a jurisprudéncia

do art. 82, § 29,
da CLI.”

sentido, preleciona Mau-
ricio Godinho Delgado:

“A equidade significa,
pois, a suavizacao do

praeter legem, dita juris-
prudéncia supletiva ou
criadora de normas juridicas.

O art. 82, caput, da CLT (cuja reda-
cao foi preservada na reforma trabalhista)
estabelece que, em caso de lacuna da lei,
cabera ao julgador decidir “pela jurispru-
déncia, por analogia, por eqiuidade e ou-
tros principios € normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com 0s usos e costumes,
o direito comparado, mas sempre de ma-
neira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publi-
co”.(BRASIL, 1943)

rigor da norma abstra-
ta, tendo em vista as
circunstancias especificas do caso
concreto posto a exame judicial. A
lei regula uma situacao-tipo, cons-
truindo regra fundada nos elementos
mais globalizantes dessa situacao: o
intérprete, pela equidade, mediatiza,
adequa o comando abstrato, ao tor-
na-lo concreto.

[..]

Como fonte normativa subsidiaria (no
sentido romano, portanto), a equida-
de deve, efetivamente, ser contin-
genciada ao maximo, inclusive por
nao ser esse instituto habil a produzir

o
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formula juridica geral € universal — e,
portanto, democratica” (DELGADO,
2011, p. 170).

Logo, a questao da equidade nem
mesmo comporta debate a luz do art. 82, §
22 da CLIT, pois nao ha como, data venia, se
sedimentar jurisprudéncia (e, em consequén-
cia, se editar uma sumula) a partir do julga-
mento de um caso singular.

Questao diversa ¢ a do julgamento
por analogia. Ao julgar por analogia, o julga-
dor corrige a lacuna legislativa oriunda, em
regra, da imprevisao do legislador histoérico,
fazendo estender a uma hipdtese fatica as
consequéncias normativas de outra, a partir
de um raciocinio de similitude. E na seme-
Ihanca entre as hipoteses normativas que se
funda a raiz da decisao judicial por analogia.

Observe-se, v.g., o teor da Sumula n2
346 do TST:

“SUM-346: DIGITADOR. INTERVALOS
INTRAJORNADA. APLICACAO ANALO-
GICA DO ART. 72 DA CLT

Os digitadores, por aplicacao analégi-
ca do art. 72 da CLT, equiparam-se aos
trabalhadores nos servicos de meca-
nografia (datilografia, escrituracdo ou
célculo), razao pela qual tém direito a
intervalos de descanso de 10 (dez) mi-
nutos a cada 90 (noventa) de trabalho
consecutivo”. (BRASIL, 2013).

A jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho se consolidou no sentido de que
a consequéncia legal do art. 72 da CLT (di-
reito ao intervalo de descanso de 10 minutos
a cada 90 minutos de trabalho consecutivo),
assegurada aos trabalhadores nos servicos
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de mecanografia (datilografia, escrituracao
ou calculo), deve ser estendida aos digita-
dores em razao da similitude das tarefas por
eles desempenhadas.

De fato, o art. 72 da CLT nao contem-
pla, em sua redacao textual, a categoria dos
digitadores. Todavia, ao solucionar a contro-
vérsia por analogia, nao houve criacao de
direito ou de obrigacao nao previstos em lei.
Ao contrario, nesta hipotese, o Tribunal Supe-
rior do Trabalho decidiu com fundamento e
mediante aplicacao da lei vigente (no caso,
o art. 72 da CLT). Portanto, decidiu segundo
alei.

Logo, as sumulas que consagram ju-
risprudéncia decorrente de julgamentos por
analogia nao podem ser entendidas na proi-
bicao do art. 8¢, § 22, da CLT.

Melhor sorte, contudo, nao se reserva
a hipotese de julgados com fundamento nos
principios gerais de direito.

Como se sabe, os principios gerais de
direito sao “diretrizes centrais que se inferem
de um sistema juridico e que, apos inferidas,
a ele se reportam, informando-o0” (DELGADO,
2011, p. 182). As normas-principio sdo ainda
mais abstratas do que as normas-regra, pois
nao apresentam comando normativo defini-
do, operando em maior grau de generalida-
de. Assim, nao possuem estrutura normativa
tipica (hipdtese normativa e consequéncia
juridica).

Examinada a questao por este pris-
ma, € forcoso concluir que a edicao, pelos
Tribunais do Trabalho, de sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia que apresen-
tem como razao de decidir principios gerais
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do direito implica a criacao de normas-regra
especificas sem previsao em lei, na medida
em que tipificam comportamentos e estabe-
lecem sancoes nao estipuladas por diploma
legislativo expresso.

Observe-se, como exemplo, o teor da
Suimula n2 291 do TST:

“SUM-291: HORAS EXTRAS. HABITUA-
LIDADE. SUPRESSAQ. INDENIZACAO

A supressao total ou parcial, pelo
empregador, de servico suplementar
prestado com habitualidade, duran-
te pelo menos 1 (um) ano, assegura
ao empregado o direito a indeniza-
cao correspondente ao valor de 1
(um) més das horas suprimidas, total
ou parcialmente, para cada ano ou
fracao igual ou superior a seis meses
de prestacao de servico acima da jor-
nada normal. O calculo observara a
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média das horas suplementares nos
ultimos 12 (doze) meses anteriores a
mudanca, multiplicada pelo valor da
hora extra do dia da supressao”.(BRA-
SIL, 2011)

A consequéncia normativa contida no
verbete sumular n2 291 (direito a indenizacao
correspondente ao valor de um més das horas
suprimidas, total ou parcialmente, para cada
ano ou fracao igual ou superior a seis meses
de prestacao de servico acima da jornada
normal) nao esta prevista em lei. Logo, com
o devido respeito a pensamentos contrarios,
ha de se concluir que, na hipotese, trata-se de
sumula que cria obrigacao nao prevista em lei
e, portanto, colide com a norma do art. 82, §
2¢ da CLT. Assim sendo, perdera eficacia apos
o inicio de vigéncia da Lei n2 13.467 /2017.

Conclusao

A reforma legislativa operada no art.
8¢, § 22, da CLT ¢é a reafirmacao do primado
da legalidade, inserto no art. 52, inciso Il, da
Constituicao Federal, e consagra, em esfera in-
fraconstitucional, o modelo romano-germani-
co do ordenamento juridico brasileiro, no qual
a lei € a fonte primaria e principal do direito.

Ao restringir a edicao de sumulas e de
outros enunciados de jurisprudéncia dos Tribu-
nais do Trabalho, a Lei n® 13.467/2017 esta-
beleceu como regra expressa a ineficacia de
verbetes sumulares editados em contrarieda-
de a lei, bem como a caducidade automatica
e imediata de simulas que venham a colidir
com textos legais supervenientes, tao logo en-
trem em vigor.

Por outro lado, a edicao de sumulas
interpretativas esta preservada na reforma tra-



balhista, ainda que os verbetes jurisprudenciais
consagrem teses ampliadoras ou restritivas do
alcance do comando legal. Nessa hipotese,
nao ha que se falar em restricao de direitos
legalmente previstos ou de criacao de obriga-
¢oes que nao estejam previstas em lei. A defi-
nicao do sentido concreto da norma abstrata
¢ tarefa propria do hermeneuta, a quem cabe
estabelecer o real alcance do texto legislado
a partir da elasticidade multiforme dos seus
termos.

A edicao de sumulas que sedimentem
entendimentos decorrentes da aplicacao da
lei por analogia também esta a salvaguarda
do art. 89, § 22, da CLI. Ao firmar tese de ex-
tensao, por analogia, de direito ou obrigacao
definida em lei, o Tribunal nao produz norma
juridica genuinamente nova, mas apenas cor-
rige lacuna legislativa, oriunda da imprevisao
do legislador historico.

Por fim, impoe-se reconhecer que a
edicao de sumulas que restrinjam direitos ou
criem obrigacoes com fundamento em prin-
cipios gerais de direito encontra obstaculo na
norma do art. 82, § 22, da CLT.
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