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RESUMO

SIMOES, Mauricio Pereira. Normatividade extralegal: novas fontes e aspectos
hermenéuticos. 2019. 492 p. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho e da Seguridade
Social) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019.

Os novos caminhos de producdo normativa desafiam a compreensdo da origem desses
modelos e suas formas de construcdo, que ultrapassam os meios legais classicos,
expandindo-se para meios extralegais, pois se originam de uma atividade do Poder
Judicidrio, conforme delegacdo expressa advinda do Poder Legislativo. Os precedentes
obrigatorios sdo fruto de uma normatividade judicial, ou seja, decorrem de julgamentos de
processos submetidos ao Poder Judiciario. As normas — como fontes formais diretas —
passam a ser divididas entre normas legais, leis, em sentido amplo, e extralegais,
precedentes obrigatérios. O caminho de construgdo dessas novas fontes formais na esfera
trabalhista se pauta pelos métodos hermenéuticos cldssicos, tanto naquilo que diz respeito
as normas processuais a serem observadas, como no que diz respeito ao julgamento de
mérito da matéria, seja ela de direito material ou processual. Referida novidade decorre da
evolucdo da teoria da argumentagdo, que altera o papel dos principios e da jurisprudéncia.
A partir da formacao de um precedente, restara ao intérprete identificar corretamente seus
limites, aplicando, assim, a hermenéutica tipica dos precedentes para sua correta adogdo e
aplicacdo aos casos futuros que se enquadrarem na hipdtese de incidéncia da norma. A
analise minuciosa dos elementos que levaram a formagdo dos precedentes serd essencial na
aplicacdo destes aos casos futuros. Este movimento de interseccdo de sistemas nao ¢
exclusivo do ordenamento juridico patrio, pois ja pautou outros sistemas pelo mundo, a
exemplo do sistema portugués, € ndo se esgotara no Brasil, sendo uma tendéncia a
producdo jurisprudencial em diversos paises de prevaléncia de sistema de civil law. Trata-
se, indubitavelmente, de um novo olhar para as fontes formais € o modo de interpreta-las e
aplica-las aos casos concretos, uma hermenéutica cldssica para a formagdo e uma
hermenéutica propria para a aplicacao dos precedentes.

Palavras-chave: Precedentes obrigatorios. Fontes formais. Hermenéutica cléssica.
Hermenéutica de precedentes.



ABSTRACT

SIMOES, Mauricio Pereira. Extralegal normativity: new sources and hermeneutical
aspects. 2019. 492 p. Thesis (Doctorate in Labor Law and Social Security) — Faculty of
Law, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2019.

The new ways of normative production challenge the understanding of the origin of these
models and their forms of construction, which go beyond the classical legal means,
expanding to extralegal means, since they originate from an activity of the Judiciary,
according to an express delegation from the Power Legislative. The mandatory precedents
are the result of a judicial normativity, that is, they result from judgments of processes
submitted to the Judiciary. Norms — as direct formal sources — begin to be divided between
legal norms, laws in the broad sense, and extralegal, obligatory precedents. The path of
construction of these new formal sources in the labor sphere is guided by the classic
hermeneutic methods, both as regards the procedural norms to be observed, and as regards
the judgment of merit of the matter, be it of material or procedural law. This novelty stems
from the evolution of the theory of argument, which changes the role of principles and
jurisprudence. From the formation of a precedent, it will remain for the interpreter to
correctly identify its limits, thus applying the hermeneutics typical of the precedents, for its
correct adoption and application to the future cases that fit the hypothesis of incidence of
the norm. Thorough analysis of the elements that led to the formation of precedents will be
essential in their application to future cases. This movement of systems intersection is not
exclusive to the legal system of the country, since it has already been based on other
systems throughout the world, like the Portuguese system, and will not be exhausted in
Brazil, being a tendency the jurisprudential production in several countries with prevalence
system civil law. It is undoubtedly a new look at formal sources and how to interpret them
and apply them to concrete cases, a classical hermeneutics for formation and a
hermeneutics proper to the application of precedents.

Keywords: Precedents required. Formal sources. Classical Hermeneutics. Hermeneutics of
precedents.



RIASSUNTO

SIMOES, Mauricio Pereira. Normativita extralegale: nuove fonti e aspetti ermeneutici.
2019. 492 p. Tesi (Dottorato in diritto del lavoro e previdenza sociale) — Facolta di
Giurisprudenza, Universita di Sao Paulo, Sao Paulo, 2019.

Le nuove vie della produzione normativa sfidano la comprensione dell'origine di questi
modelli e delle loro forme di costruzione, che vanno oltre i classici mezzi legali,
espandendosi verso mezzi extralegalali, poiché provengono da un'attivita del potere
giudiziario, secondo una espressa delega del Potere legislatura. I precedenti obbligatori
sono il risultato di una normativita giudiziaria, cio¢ derivano da giudizi di processi
sottoposti al potere giudiziario. Le norme — come fonti formali dirette — cominciano a
essere divise tra norme legali, leggi in senso lato e precedenti extralegali e obbligatori. Il
percorso di costruzione di queste nuove fonti formali nella sfera del lavoro ¢ guidato dai
classici metodi ermeneutici, sia per quanto riguarda le norme procedurali da osservare, sia
per quanto riguarda il giudizio di merito della questione, sia esso di diritto materiale o
procedurale. Questa novita nasce dall'evoluzione della teoria dell'argomento, che cambia il
ruolo dei principi e della giurisprudenza. Dalla formazione di un precedente, rimarra per
l'interprete identificare correttamente 1 suoi limiti, applicando cosi 1'ermeneutica tipica dei
precedenti, per la sua corretta adozione e applicazione ai casi futuri che si adattano
all'ipotesi di incidenza della norma. Un'analisi approfondita degli elementi che hanno
portato alla formazione di precedenti sara essenziale nella loro applicazione a casi futuri.
Questo movimento di intersezione dei sistemi non ¢ esclusivo del sistema legale del paese,
poiché ¢ gia stato basato su altri sistemi in tutto il mondo, come il sistema portoghese, e
non sara esaurito in Brasile, essendo una tendenza alla produzione giurisprudenziale in
diversi paesi con sistema di prevalenza diritto civile. E indubbiamente un nuovo sguardo
alle fonti formali e come interpretarle e applicarle a casi concreti, un'ermeneutica classica
per la formazione e un'ermeneutica propria dell'applicazione dei precedenti.

Parole chiave: Precedenti richiesti. Fonti formali Ermeneutica classica. Ermeneutica dei
precedenti.
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INTRODUCAO

Este trabalho, construido no wuniverso das discussdes sobre temas
contemporaneos em direito processual, resta alicercado mais especificamente nas novas
formas de positivagao juridica, os efeitos que referidos centros geram em termos de
mudancas nos aspectos normativos e¢ a influéncia que essas novas formas gerardo na

hermenéutica do Direito do Trabalho.

O que se apresenta para o debate ¢ a classificacdo das fontes formais diretas
heterdbnomas, como a doutrina as tem classificado, a alteracao que surge a partir dos novos
institutos e como a interpretacdo que se faz da lei ndo podera ser a mesma, com igual
abertura, que se fara em relacdo aos precedentes. Juridicamente esta tese sustenta a
alteragdo na classificacdo das fontes, especialmente da jurisprudéncia, quanto a sua
hipdtese vinculante, ao mesmo tempo em que defende a restri¢do interpretativa dos

precedentes, como metatexto, evitando a interpretacao da interpretagao.

Para que o resultado dos questionamentos acima se mostrem vidveis, a
metodologia de pesquisa enfrentara o caminho a seguir descrito para a pesquisa e posterior

solucao proposta.

A hermenéutica exerce um papel fundamental na compreensao do Direito € no
transporte de seus designios da abstracdo para a concretude, e referida realizagdo se da por

meio dos métodos e dos tipos hermenéuticos.

Os métodos dizem respeito a compreensao das normas a partir delas mesmas,
dos contextos em que se inserem e da finalidade que possuem. Em outra frente, os tipos
hermenéuticos tratam da relagdo da norma com os demais elementos sociais, como as

hipoteses de identificacdo de quem interpreta a norma e qual a extensdo da interpretagao.

A integragdo juridica, por sua vez, exerce um importante papel de
preenchimento das lacunas existentes no ordenamento, especialmente pela ideia de que a

auséncia de previsdo na lei ndo pode significar a auséncia de solucdo pelo Direito.

Ao mesmo tempo, a teoria das antinomias busca resolver as hipoteses de
choques normativos, conflitos entre normas validas, vigentes e aplicaveis aos mesmos

casos concretos.
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A interpretacdo se vale dos métodos e tipos que a hermenéutica estabelece,
sendo, assim, a interpretacdo um modo de utilizacdo dos mecanismos organizados pela

hermenéutica.

A hermenéutica, em matéria de Direito do Trabalho, estd relacionada aos
mesmos mecanismos que a teoria geral de direito, contudo, pautada pelas especificidades
tipicas de um ramo autonomo no Direito. Nao fosse a autonomia e as condigdes proprias
existentes no ramo trabalhista, nem sequer seria necessaria a pesquisa em separado da

influéncia dessa ciéncia da compreensao do ordenamento na area em estudo.

O papel que a jurisprudéncia exerce na teoria integrativa cldssica do Direito do
Trabalho, como primeira e principal fonte integrativa, foi substancialmente alterado pela

teoria da argumentagao.

A tensdo que se vislumbrava entre o legislador e a doutrina se desloca para um
novo corte epistemoldgico, qual seja, da lei/doutrina para com a jurisprudéncia, esta,

contudo, ndo mais como mera fonte integrativa, mas como fonte formal direta.

A evolugao das relagdes processuais permitiu um novo conceito sobre o papel
que o processo, como ciéncia autbnoma, que instrumentaliza os litigios de direito material,
exerce na vida social. Ainda subsiste a funcdo de caracteristicas pretéritas, ou seja,

solucionar casos passados, litigios ja existentes e judicializados.

Ha algum tempo a forma de judicializagdo ganhou novos contornos, com a
possibilidade de coletivizagdo de demandas por meio das ag¢des civis publicas e coletivas e

desaguaram em um microssistema proprio de solucao de demandas.

Mais modernamente, no entanto, passou-se a vislumbrar a possibilidade de
coletivizar a solugdo das demandas, mesmo que em sua origem elas ndo tenham sido

judicializadas coletivamente.

Algumas novas formas de afetacdo de processos surgiram, sendo a primeira as
denominadas causas de repercussdo geral, junto ao STF, e, atualmente, com a vigéncia do
Codigo de Processo Civil de 2015 e as reformas implementadas no capitulo dos recursos
da Consolidagdo da Leis do Trabalho, especialmente aquela advinda da Lei n. 13.015 de
2014, tornou-se possivel vislumbrar os incidentes que se destinam a resolver causas
repetitivas e causas de importdncia impar, as quais mesmo antes de se multiplicarem

podem ser afetadas para solu¢do uniforme.



15

Referido movimento permitiu o surgimento do estudo dos precedentes
obrigatorios, os quais sdo resultantes de julgamentos dos modelos processuais

supradescritos.

O processo passa a ganhar uma fei¢cdo futura, qual seja, a de gerar efeitos para
além das causas ja postas para andlise pelo Poder Judiciario. As decisdes passam a ser
aplicaveis as relagdes vindouras, regendo de forma genérica todos os casos com idéntica
questdo juridica. A autenticidade do agir social passa a ser regida também pelos casos

submetidos e julgados pelo Poder Judiciario.

A partir disso, o problema do sistema juridico no nosso ordenamento deixa de
ser voltado somente aos preceitos das leis advindas do Poder Legislativo
(preponderantemente) e passam, também, para as fontes de positivagao surgidas no Poder
Judiciario.

As criticas que sdo tecidas em sentido contrdrio a aceitacdo da teoria da
argumentacdo, e dos precedentes por consequéncia, dizem respeito especialmente ao
carater subjetivista do atual centro de positivagao desses elementos normativos, bem como
a uma pretensa ofensa a classica divisao de poderes, com invasdo pelo Poder Judiciario nas

atividades tipicas do Poder Legislativo.

Referido subjetivismo pode ser reduzido com uma construgdo fruto de pesquisa
segura acerca das formas, métodos e tipos hermenéuticos quanto aos precedentes
obrigatorios, a0 mesmo tempo em que se revela uma teoria no sentido de que a divisao
classica de poderes, de forma estanque e inflexivel, ndo se sustenta no atual estidgio do

Estado Democratico de Direito.

As formas extralegais de positivagdo normativa, superando-se a ideia de lei,
como texto, para se chegar a conclusao da norma, qual seja, do texto interpretado pelos
aplicadores finais da norma — o Poder Judiciario — t€ém se mostrado mais eficazes e
socialmente aceitaveis, o que aqui se denomina de normatividade atipica, sendo a tese da

normatividade extralegal.

As formas tipicas de compreensdo dos elementos dos precedentes obrigatérios,
ou seja, a hermenéutica propria desses elementos, a partir de novos recortes cientificos

também comporao a tese que se pretende afirmar.

Assim, o recorte que se faz na teoria das fontes formais, bem como nos métodos

e tipos hermenéuticos, demonstram uma nova forma de enxergar o que a doutrina
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denomina de problema do sistema juridico, que deixa de ser a identificacdo, interpretacao e
aplicagdo da lei, para ser, também, o mesmo conjunto de operagdes para os precedentes

obrigatorios.

Trata-se de olhar para o novo com um olhar diferente, sem anacronismos,
preconceitos ou distor¢des, a realidade é o que se apresenta na atualidade, sendo que a
histéria que se constroéi do Direito Processual do Trabalho refletird na Teoria Geral do

Direito do Trabalho e na teoria do Direito Material do Trabalho.

A mudanga ¢ inevitavel, as legislagdes dos ultimos anos iniciaram um caminho
sem volta, resta ao hermeneuta compreender seu novo papel e construir as novas premissas
que se apresentardo com os novos centros de positivacao e os modos de compreendé-los e

aplica-los aos casos submetidos ao Poder Judiciario.

A jurisprudéncia, dividida entre as persuasivas e as vinculantes, encontrard na
primeira a continua classificagdo de fonte de integra¢do e, na segunda, de fonte formal
direta, ao lado da Constitui¢do e das leis, contudo, por um método extralegal de

construgdo, pois decorrente de uma atividade do Poder Judiciario.

A norma, como género, passa a abarcar tanto as legislagdes, em sentido amplo,
como os precedentes obrigatorios. A partir disso os precedentes devem ser compreendidos

por meio dos elementos que os formam.

A maneira de interpretar cada uma dessas normas ndo sera a mesma, pois,
enquanto as leis continuardo sujeitas aos métodos e tipos classicos da hermenéutica em sua
maxima extensdo, os precedentes, a partir de seus elementos componentes privilegiarao

uma restricdo na aplicagdo desses mesmos métodos e tipos.

Como sera descrito, os métodos e tipos sdo os mesmos, na teoria geral e na
teoria do Direito do Trabalho, também no que diz respeito as leis e aos precedentes, mas, a
incidéncia ¢ que sera o ponto de distingdo, uma vez que os precedentes ja refletem a
interpreta¢do, nao podendo, assim, ter o mesmo espectro de amplitude em comparagdo as

leis.
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CONCLUSAO

1. H4& um novo modelo de formagdo de normas trabalhistas, partindo de um
centro de positivagdo extrassistemdtico, em que o Poder Judiciario é o protagonista na
construgdo dessa fonte, o que este trabalho denomina de normatividade extralegal.
Referida funcdo foi delegada pelo Poder Legislativo, fruto das alteracdes legislativas

recentes, tanto no processo comum, como no processo especial.

2. O modo de formagao dessa fonte deve seguir um rito processual estabelecido
pelo legislador, de modo a gerar confiabilidade no procedimento de formacdao do

precedente.

3. Além da necessaria observancia do tramite processual, o 6rgdo formador da
fonte extralegal precisa se pautar pela hermenéutica cldssica na compreensao da discussao
juridica, atribuindo valor interpretativo a partir de critérios ja sedimentados no mundo

juridico. Compreensao do texto, para formagdao do metatexto.

4. Necessidade da maxima democratizacdo do debate, ou seja, participagdo da
sociedade como um todo, pessoas e institui¢des que possam contribuir para o debate e para
uma solu¢do mais harmonica possivel. Referido passo evita a armadilha do solipsismo, ou
seja, de um olhar individual e proprio na formagao do precedente, dando lugar a um olhar

coletivo e social.

5. Espera-se que o TST, assim como os TRT’s, sigam um modelo de
interpretagdo literal da lei, assim entendida como a norma fruto da atividade legislativa,
quanto a competéncia para a fixacdo dos precedentes. Na medida do interesse, atribua ao
Pleno do TST a missao de julgar os recursos que lhe sejam submetidos. Nao sendo o caso,
que se faca julgamento pelo Pleno da SDI, evitando a atribuicdo desta competéncia a
subsecdo, qual seja, a SBDI-1. Tal movimento amplia o debate, democratiza a decisdo e

torna mais confiavel a solucao.

6. Prevaléncia de formagdo na escola declarativa do Direito, ou seja, formagao
de precedente a partir de interpretagdo de leis, € somente em casos excepcionais a
utilizacao da escola constitutiva do Direito, ou seja, a partir de um vacuo legal a atividade

de preenchimento de lacunas e formacao de precedentes.
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7. Formagdo de precedentes a partir de caso-piloto, sendo excepcional a
formagdo a partir do chamado caso-modelo, justificando a continuidade de formagdo de

precedente mesmo apos a desisténcia do recurso pela parte interessada.

8. A partir da formacdo do precedente, consideradas todas as hipodteses de
recurso e revisdo dos julgados, chegando ao efetivo transito em julgado, devem ser
externados, de modo inequivoco os motivos determinantes da decisdo prevalecente,
concentindo a colheita de fatos de modo claro e objetivo, permitindo que se identifiquem
com precisao nao sO a ratio decidendi, mas, também, a obiter dictum e se permita fazer o
distinguishing dos casos proximos, mas, distintos. Some-se a isso o movimento de
modulacdo de efeitos, sempre que necessario a seguranca juridica e a isonomia, para a

manutencao da estabilidade e coeréncia da jurisprudéncia.

9. Aplicacao de métodos de coleta e separacao de fatos do precedente, de modo
a possibilitar a identificacdo das razdes da decisdo, para poder aplicar as mesmas razoes

para decidir.

10. Preservagdo da vinculagdo vertical, mas, principalmente, da vinculagdo
horizontal, evitando discordancias internas, as quais poderiam minar referido
microssistema de precedentes. Busca-se evitar a interpretacdo da interpretagdo, pois, o

procedente ja ¢ metatexto, ou seja, a analise critica do texto.

11. Possibilidade de aplicagdo de reclamagdo, para garantir a autoridade dos

precedentes.

12. Natureza juridica legislativa judicial aos precedentes, pois estabelece
parametros gerais, abstratos e impessoais, a partir de um caso concreto e ndo de
generalidades, formado a partir de um corpo judicial e ndo legislativo, por isso, a natureza

legislativa extralegal.

13. Se todos os passos anteriores forem rigorosamente seguidos, temos a

seguinte consequéncia na teoria das fontes no Direito do Trabalho, em sentido amplo:
Fontes formais diretas:
1. Constituicdo, leis em termos gerais;
2. Precedentes obrigatorios — jurisprudéncia vinculante;

3. Normas coletivas;
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4. Regulamentos de empresa;
5. Contratos de Trabalho.
Fontes formais de integragao:
1. Jurisprudéncia persuasiva;
2. Analogia;

3. Equidade;

4. Principios proprios;

5. Principios gerais;

6. Direito comparado;

7. Usos e costumes;

8. Direito comum.

NORMATIVIDADE EXTRALEGAL

Difere da lei, pois parte-se: Difere da jurisprudéncia, pois:

— De um corpo judicial (cortes Tem natureza legislativa judicial;

intermedidrias e superiores); ~ o
p ); — Compde o rol das fontes formais diretas;

— De casos concretos (chamados de caso-
piloto e caso modelo);

Carater genérico, abstrato e impessoal;

. - T bjetivo efeito futuro;
— Do objetivo de gerar previsibilidade e ST POT 0BJEUV0 E1etto tuturo

1sonomia;

Vinculagao vertical e horizontal,
— De método processual previsto em lei; — Hermenéutica propria de aplicagdo.

— De hermenéutica classica;
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