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1. A Sumula 90 do TST e o ordenamento juridico

2. A legalidads e a constitucionalidads

2.1 Conquanto a atividade judicante dos tribunais esteja adstrita
aos principios basicos da legalidade e da constitucionalidade, pois lhes
incumbe fazer atuar o ordenamento juridico, seja aplicando a lei ou
a fonte a que esta se remeta, seja fazendo observar a Constituicgio,
o problema da Sumula 90, nesses seus seis anos de vida jurigena,
acha-se implantado, mais aguda e quase exclusivamente, no plano
de sua rebeldia constitucional.

2.2 Vem-se levantando a sua inconstitucionalidade, an fundamento
de que ela atenta contra os arts. B9, XVIIL, b, 142 e seu § 19, 153, § 2°
e 165, VI, da Constituiciao federal de 1967, com a Emenda Constitu-
cional n? 1, de 17 de outubro de 1969.

As adversagbes & Lei Maior centram-se em que a Stimula 90 foi
fruto de um ato legiferante, que a competéncia para legislar sobre
Direito do Trabalho nio cabe a Justiga do Trabalho, que ndo ha lei
impondo ao empregador pagamento de remuneragdo, a titulo de horas
extras, em razio de fornecimento de transporte e o trabalho in itinere
¢ uma ficgdo e so a lei pode torni-lo, como ficgdo, suporte de regra
vinculante. O furo pelo art. 185, VI, estaria na extralimitagio da jor-
nada, que ali se quadra em oilo horas.

2.3 Duas observagdes prévias imporia, entretanto, se fagam & qgues-
tio da inconstitucionalidade da Simula 90. Uma, de ordem precon-
ceitual; a outra, juridieca.

A posicic preconceitual, assim dita com certa impropriedade,
filia-se & postura psicoldgica em gue se plasma o fetichismo judicial,
da supremacia da norma editada pelos orgios julgadores, sobretudo
quando ela resulta em um enunciado compendiador de inumeras
outras decisbes anteriores incorporadas no espirito do Tribunal como
um iter procedimental {cf. em suas linhas bésicas, no direito ame-
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ricano, a obra de LAMBERT, Edouard, Le Governement des Juges af
la Lutte contre la Legisiation Social aux Etats-Unis. Paris, Marcel Giard
& Cie., 1921, pp. 8 et ss5.).

Sob o prisma juridico, entendida a decisdo judicial como um ato
de aplicagio da lei, no sistema de direito legislado, ndo cabe falar,
por alta impropriedade e assimetria absoluta, em “inconstitucionali-
dade de Samula”. A inconstitucionalidade abre-se de um contraste
entre uma norma inserta na estrutura ide ordenamento, em sua cons-
trucio escalonada e hierdrquica e uma:norma censtitucional.

A Stmula, camo preceito emanado de uma decisao judicial,
reduz-se a uma manifestagac interprefativa do juiz, relativamente a
um dispositivo de lel. Nao ha interpretacac inconstitucional, mas apli-
cagdo eventualmente ‘inconstitucional de dispositive de lei, o que &
coisa bem diversa.

Como a interpretagdo é a atuagdo da lei aplicada em um certo
sentido e ela alcanga todas as normas juridieas (cf. RAO, Vicente. O
Direito @ a Vida dos Direitos. Sio Paula, Ed. Max Limonad, 1852, v. I,
p. 556, n? 358), seguem-se duas inelutaveis ilagbes: a) o desvio in extre-
mis na direciao captadora da lei transmuda a operagio do juiz de inter-
pretativa para violadora, eis que deforma o objeto dessa operagdo
{cf. SCHREIBER, Rupert. Aligemeine Rachtslehre — Zur Einflhrung
in die Rechtswissenchaft. Berlin — New York, Springer — Verlag,
1969, S. 31, 8. 7). O preceito da violagdo resulta de um pressuposto: vio-
la-se uma lei, quando uma norma juridica nao é aplicada {Constituigdo
federal brasileira fala em “negar vigénclia”, art. 119, 1il, &) ou & incor-
retamente aplicada, como vem do magistério da doutrina germénica
(Das Gesetz ist verleizt, wenn eine Rechisnorm nicht oder nicht richtig
angewendst worden ist. Cf. BERNHARDT, Wolfgand. Das Zivilpro-
zessrecht. 3. Auflage, Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1968, S. 291,
N. 3: LENT, Friedrich u. JAUERNIG, Othmar. Zivilprozessrecht. 13.
Auflage, Miinchen u, Berlin, 1. C. H. Beck sche Verlagsbuchhandlung,
1966, 5. 217, N. 2: COSTA, Alfredo Lopes da. Direilo Processual Civil
Brasileiro. 2% ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1959, v. I, pp. 238-9);
b} sob o prisma da hierarquia das normas juridicas e do sistema for-
mal-cerrado e legitimador da ordem juridica, a atuagdo em desvio de
uma norma inferior (lei ordinaria} importa em ato violador da norma
superior (a lei constitucional), simplesmente porque inexiste aplicagao
de norma isolada no ardenamento {cf. MANS PUIGARNAU, Jaime M.
Los Principios Generales del Derecho. Barcelona, Bosch, Casa Edito-
rial, 1947, pp. XI-XVIIl; e MARQUES, J. Dias. introdugio ao Estudo do
Direite. 32 ed,, Lisboa, 1970, p. 69, n® 4),

Na hipotese da Simula 90 do Tribunal Superior do Trabalho,
tarna-se imprescindivel se observe tal colocagdo, pois, vem manifes-
tando-se, reiteradamente, o Supremo Tribunal Federal, que nao é
inconstitucional a Sumula 90, o que alids, s6 pode declarar por sim-
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ples metonimia, j4 que vem ligada ao art. 4% da Consolidacio das
Leis do Trabalho e 4 competéncia judicante e interpretativa do Tri-
bunal Superior do Trabalho, inclusive para a edi¢io de simulas.

Quanto, alids, & adociio e & pratica da atividade sumuladora —
inaugurada no Supremo Tribunal Federal —, a sua legitimidade no
Tribunal Superior do Trabalho assentase, primeiramente, nos
arts. 894, b, e 896, a, da Consolida¢ao das Leis do Trabalho, ao aludir
a “jurisprudéncia uniforme” do Tribunal, em alternativa com o entao
“prejulgado” trabalhista. A Lei n? 5.584, de 26 de junho de 1970, em
seu art. 99, faz acompanhar a figura da “jurisprudéncia uniforme”
de seu verdadeiro significado: “sumula de jurisprudéncia uniforme”,
condensada, na parte final do texto, como “sumula” e a competéncia
especifica desse Tribunal, para editi-la ganhou redagdo substitutiva
4 do “prejulgado” pela Lei n? 7.033, de 5 de outubro de 1982, que
nisso apenas modificou a letra ¢ do n® I do art. 702 da Consolidagao

(esquecendo-se o atento legislador de atualizar, tambeém, ou revogar
o seu § 19),

A “forma”, pois, da edi¢cio das samulas, no Tribunal Superior
do Trabalho, é aquela predisposta em seu Regimento Internoc.

Nesse circulo de legitimagao (material e formal) esbarram-se as
tentativas até agora baldadas de declaragao de inconstitucionalidade

das simulas do Tribunal Superior do Trabalho, notadamente a de
namero 80.

Esta simula, contudo, comporta uma especial abordagem. seja
sob o prisma da construgdo formal das regras de direito, seja sob a
perspectiva dos elementos que a constituem.

Aqui, poder-se-a vislumbrar sendo 2 sua imediata inconstituciona-
lidade, a0 menos a fragilidade de sua posigio no ordenamento juridico.
a nivel de legitimagao.

B o que se passara a fazer,

2.4 A ideologia da sumulagdo dos julgamentos nos Tribunais Supe-
riores, de fundo pragmatico, atua, em sua formulagdo, ndo através da
elaboracdo de preceito normativo autdénomo e impromptu, mas como
o resultado, o fiel compendiamento em um enunciado definitivo (daf a
sua denominagao “siimula”, “pequena suma”, “breve epitome”, do
latim summula — cf. FONTINHA, Rodrigo. Novo Dicionério da Linguva
Portuguesa. Porto, Editorial Domingos Brarreira s/d, p. 1960; e FREI-
RE, Laudelino. Grande e Novissimo Diciondrio da Lingua Portuguesa,
28 ed., Rio de Janeiro, Livraria José Olympio Editora, 1954, vol. I,
p. 4.786) de uma série de casos julgados na mesma hipétese (0os pre-
cedentes).

O espirito matriz que lhe presidiu o estabelecimento como para-
metro de julgamentos, no Brasil, acha-se corretamente transfundido
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em stta designagao composta, como a planejara o entdo Ministro Victor
Nunes [eal: “Siumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo
Tribunal Federal” (cf. PEREIRA LIRA, Roberto, Apresentacdo Escusa-
da & Obra Direito Sumular de Roberte Rosas. Sio Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 1978, pp. VHI e IX; ROCHA. José de Albuguerque.
O Procedimento da Uniformizacio da Jurisprudéncia. Sio Paulo, Edi-
tora Revista dos Tribunais, 1977, pp. 133-136; e ROCHA, Lincoln Ma-
gathaes da. Direito Sumular: Uma Experidéncia Vitoriosa no Poder Ju-
diciério. Brasilia, 1081, pp. 200 e ss.; GONCALVES, Emilio. Dirsito Su-
mular. Sdo Paulo, Editora LTr, 1982, pp. 11-18 e 21-22),

A sumula consiste em uma enunciagido, em férmula condensada
(ementa), escrita, pois, de um preceito extraido de decisoes de um
Tribunal, que represenfem em seus pressupostos, formais e materiais,
a sua jurisprudéncia predominante no caso iterativaments juigado.

O Tribunal Superior do Trabalho, a despeito de, no art. 179, caput,
de seu Regimento Interno, falar em ‘'consubstanciacdo” de “teses”,
vincula a construcdc sumular a precedentes, gque resultam em “juris-
prudéncia uniforme”.

Nio se pode falar, propriamente, em “tese” sendo como fixagio
de uma direcic de entendimento no caso concreto que ji voltou a
julgamento em relag¢ao de iteratividade.

Inexiste na simula qualquer desprendimento in abstracto, ato
in novo mas, tag-somente, a declaragdo, de natureza administrativa, de
reconhecimento de uma formulagao iterativa como “jurisprudéncia
dominante”,

A tese, que se enuncia na simula, como compéndio de casos ite-
rativamente julgados, conquanto venha munida de um sentido
demonstirative, na acepgdo aristotélica e de uma carga persvasiva,
como a entendera QUINTILIANO, desce de seu campo genérico, origi-
nario de apropriagdo, puramente conceitual, embora dindmico (pro-
positum), extraido por CICERO do vocabulo grege “thesis”, a chamada
questdo infinita, para encaminhar-se para a chamada quaestio finitas,
que é a especial, resultante de um joga retérice, a ““arsis”.

Em sua evolugao conceitual, a tese que se plasma de julgados
iterativos, na fungio jurisdicional, ganha nascedouro na expressao
moderna “téfica”, come um “juizo tétice”, em que “se afirma um
sujeito-objeto idéntico a si mesmo com independéncia de sua refe-
réncia a outro” (cf. deduzidamente, FERBEATER MORA, José, Dicie-
nério de Filosofia, Buenes Aires, Editorial Sudamérica, 1975, vol. 11,
pp. 781, esp. 782). O “ouiro”, aqui, seria o diverso, em componencial
proprio.

A abrangéncia da ‘“tese”, cristalizada na sumula, diz respeito a
elementos subjetivo-objetivos idénticos, que se submeteram a julga-
mento ne “caso” e repugna i sua concepcdo como i funcdo jurisdicio-
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nal, a sua elaboragio “genérica”, de captagio oscilante, ondeante e
fue impusesse aos jnizes novas operacdes individualizadoras.

O cometimento da normatividade ac Poder Judiciario, para a ela-
boragido de certas espécies de normas, que lhe imprimem as decisdes
0 cardter normativo, na expressio de S. BELAID (cf. Essai sur le Pou-
voir Créatur ot Normatif du Juge. Paris, Libr. Générale de Droit et
de Jurisprudence, 1974, p. 296, § 29), elabora um “principio de solu-
¢ao”, mas que, ainda segundo esse autor, apoiado em MARTY, deve
“fazer lei na matéria considerada”. Sao as decisdes “de principio”
e que fazem jurisprudéncia excepcional dessa atividade, nao desvin-
culam o Tribunal do caso concreto, decidide de modo iterativo e gue
apenas se desprendeu, sob o prisma formal, dos precedentes para
viger como norma permanente, para os idénticos casos futurcs. O
que se extrai da simula, a nivel de “generalidade”, niao & o elasteci-
mento de seu campo objetivo de compreensao, mas a sua permanéncia,
para além dos casos passados e de que resultou o seu preceito.

A “senda’” aberta e palmilhada pela stimula é a “senda casuistica”,
expressa em um compéndio formal “enunciativo de julgamentos unifor-
mes e predominantes”, em linha de “precedentes” (cf. VILHENA, Paulo
Emilio Ribeiro de. “Os Prejulgados, as Sumulas e o TST”, in Direito
do Trabalho & Fundo de Garantia. Sio Paulo, Edigées Ltr, 1978,
pp. 255-257).

Para descer-se, porém, ao problema da Stimula 90, em sua indis-
farcivel natureza juridica, é da maior importincia se averigie se o
seu enunciade se apresenta, em realidade, como um *“‘conceito-tipo”,
a descricdo de fatos individualizadores retirades do art. 49 da CLT
(cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa, Funda-
¢do Calouste Gulbenkian, 1978, pp. 526 e ss.), dentro da fungio juris-
dicional, de fixar esses fatos in concreto ou se escapa ¢la do disposi-
tivo gue visou a aplicar e ganhou autonomia conceitual e se tornou
um auténtico “conceito-objative-normative” (cf. ENGISCH, Karl. In-
trodugio ao Pensamento Juridico. 22 ed., Lisboa, Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1968, pp. 92 e ss, esp. 199-200), passivel de “nova inter-
pretacac”, de outra “operag¢do subsuntiva”, para os “casos” que, pos-
teriormente, se submeteram a julgamento.

O Juiz do Trabalho da 32 Regiio, ora Presidente da Junta de
Canciliagio e Julgamento de Varginha, Abel Murta de Gouvéa, ac aco-
lher a argiiicio de inconstitucionalidade da Simula 90, armou sua
decislo no plano conceitual, da natureza da norma juridica e, em suma,
fundamentou:

“A Sumula 90 do Eg. TST consagra, por via jurispruden-
cial, a ficcao do trabalho in Hinere donde a respectiva incons-
titucionalidade, por isso que a ficgao juridica sé pode ser de
ordem legislativa e restrita aos casos expressamente previstos”
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fcf. sua citagio em SILVA, Dctacilio Panla. Simula 39, sua
Complexidade e Dissengdes Interpretativas, in Revista do
Tribunal Regionsl do Trabalho da 3* Regido, n.os 33/34,
Pp. 93/4, m? 2).

A fiecdo, a que se refere o magistrado mineiro, vem a ser uma
enunciag@o in abstracte, a edigdo de uma norma juridica néo apenas
“genérica”, em seu reio de apresentagéo, mas, antes de tudo, munida
de pressupostos exclusivos e que nio se encontrem delineados em cutra
norma.

Por ficgio entende-se a norma tomada em sua contextura de “clau-
sula geral” {cf. ENGISCH, Karl. La Idea de Concrecién en el Derecho
y en la Clencia Juridica Actuales. Pamplona, Ediciones Universidad de
Navarra S/A, 1968, pp. 300 e ss. e esp.|342, 377, nota 100), cujos supos-
tos indeterminados, ndo definidos em seus elementos fiticos concretos
e em sua formulagio conceitual, exigem do juiz a sua precisao, a sua
localizagdo ¢ “defini¢io” em cada caso.

0 mesmo ENGISCH, valendo-se do magistério de LARENZ, depois
de afirmar que “a determinacdo concretizadora ¢ uma especifica¢ho”,
completa seu pensamento ao aludir & “concregdo” como “um proce-
dimento que d4 aos principios gerais @ aos conceitos valoratives inde-
terminados da ordem juridica um carfter determinade” (cf. La idea
de Concracion. .. cit,, p. 178).

Nio resta a menor diivida que a siimula, em sua acepgéio correta
e regular, contém um preceito juridico, mas assentado em abstragio
minima e nisso, em seu conteudo, ela se distingue da lei, portadora de
abstratividade em leque & gue se situa} no caso, pelo juiz (cf., quanto
4 natureza do “preceito juridice” e seu greu de abstragio, STARCK,
Christian. El Concepto de Ley en la Constitucién Alemana. Madrid,
Centro de Estudics Constitucionales, 1979, pp. 255 e ss., esp. 259 e
nota 14}, ’

A partir do momento em que a norma se reveste de um carater
geral-abstrato, sujeita a operagao de imdividuagdo, assume ela a sua
postura de lei e ndo se confunde com uma decisdo judicial, ainda que
sedimentada em preceito auténomo, como o & a sumula.

Com objetividade, expressa-se STARCK:

“0O Tribunal exige uma redagio geral-abstrata de lei, pa-
ra que esta possa adaptar-se a um nimerc indeterminado de
rasos” {oh. cit., p. B0).

A atividade judicante é eminentemente ‘“determinadora” como
uma atividade de “selegio dos caracteres do caso”, a que se aplica
uma norma. Quem o expende & JOSEF ESSER, para adianiar que
a “dupla qualificaciio do suposto de fato e conceito juridico é uma
parte da interpretaciao” (cf. sua obra Principio y Norma en la Elabo-
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racién Jurisprudencial del Derecho Privade. Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, 1961, p. 333). A essa atividade contrape-se a emissio de
normas gerais e susceptiveis de ulterior qualificacio em seus elemen-
tos especificadores.

Nos sistemas do direito codificado {legislado), ao Juiz nio se
comete a fungio de criar normas, isto é, fixar pressupostos de fato e
conceituais modeladores de uma norma juridica: non pongono mai nor-
me giuridiche nuove — nao mais poem (os juizes) normas juridicas
novas, como fala PAOLO BISCARETTI DI RUFFIA (cf. Diritto Costl-
h:zim;ula). 82 ediz, Napoli, Casa Editrice Eugenio Jovene, 1969,
p. 115, ¢).

Na sentenca, o juiz traz para o caso, aplicando-o, o juizo hipotético
da lei. Que o faga dentro de um principio de adequagao, ¢ irrelevante.
Mas a operatividade, na sentenca judicial, conguanto se maneje com
dados silogisticos, tende exclusivamente 4 ‘“‘concregdo”, para o que
apenas importa perquirir o ‘‘que neste caso é relevante e correto” —
was in diesem Fall wohl “zweckmissig” und richtlg (recht) Ist —,
como adverte HANS MARTIN PAELOWSKI (cf. Das Studim der
Rechtswissenschaft. Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1969, S.
163).

Nio sera exaustivo, tal sua clareza e a limpidez de sua exposigéo,
transcrever pequeno texto de HANS KELSEN:

“Mas para que essa norma geral — seja consuetudinaria
ou seja uma “lei” criada pelos orgios téchicos competentes
— alcance um sentido concreto, necessita da “individuali-
zacdo.”

E preciso estabelecer se é dado in concreto o fato que
a norma geral determinou in abstracto; e se o fato existe,
precisa-se estabelecer um ato concreto de coagao (isto &, um
ato previamente disposto e, depois, realizado}, o qual se acha
jgualmente prescrito in abstracte na norma geral. A senten-
ca, 0 ato no qual se traduz exteriormente a fungio judicial,
recebe o nome de “jurisdigdo”, que significa “‘declaragao do
direito”, como se se limitasse a fazer uma declaracio do que
ja é direito na norma geral. Porém, essa terminologia nio
serve sendo para obscurecer o verdadeiro significado da fun-
¢ao jurisdicional e da missdo de julgar; seguramente andam
por meio intengbes politicas mais ou menos ocultas, pois
a sentenca judicial cria par completo uma nova redacao: de-
termina que existe um fato conereto, assinala a conseqiiéncia
juridica que deve enlacar-se nele e verifica concretamente
tal enlace. Assim como os dois fatos — condi¢io e conse-
giténcia — véo unidos pela lei no dominio do geral, tém
que ser enlacados ne dmbito individual pelas sentencas dita-
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das pelo Poder Judiciirio” {cf. Teoria General del Estada.
Meéxica, Ed. Nacional, 1959, p. 304, letra E).

Quando se ensina que a norma contém uma natureza e/ou efeito
constitutivo, quer-se s'gnificar que ela contém pressupostos originarios
de captagdo da realidade e que os atos-fatos por ela fisionomizados e
sobre os quais ela incide ndo se encontram abstratamente contornados
em outra norma.

Nos sistemas do direito codificado, repita-se, como o € o brasileiro,
a fungao jurisdicional parte, necessariamente, do principio da aplicagao
da lei, ou seja, uma norma preexistente, em que os jufzes, na enun-
ciagio de BEKAERT, se encarregam de assegurar e de manter a
“igualdade de aplicagdo do direito e sua unidade normativa” (cf.
BEKAERT, Hermann. Introduction a i‘Btude du Droit. Bruxelles, Eta-
blissements Emile Bruyiant, 1973, p. 134).

Todavia, ndo se perde a perspectiva do case concreto, ainda que
emoldurada a decisdc em forma de precedente, a que devam atender
as decisdes dos casos ulteriores.

Sob esse aspecte o juiz

“sé exprime o quanto ji estava expresso na lei ¢ s6 deve
acertar direitos e deveres, sem os constituir” (cf. ESPOSITO,
Carlo. La Validitd delle Leggi. Milano, Dot. A. Giuffré
Editore, 1964, p. 84).

A operagao desenvolvida pelo juiz é como que seqiiencial, preso
aos supostos formais e materiais previstos na lei e, sob tal angulo, no
momento da emanagdo da norma judicial, “além de atuagio ou juizo
conforme o direito preexistente”, o preceito da sentenca

“se substitui 4 lei e ¢ regra Imediata e direta para o caso
concreto, nos limites subjetivos e objetivos objeto de exame
¢ de decisao” (ESPOSITO, oh. e p. cits.).

0O que importa na questdo em exame é dislinguir se a Simula
80, do ilustre Tribunal Superior do Trabalho, se define, por seus
elementos infrinsecos, como regra de direito auidnoma, originaria e
poriadora de supostos gerais, que a afastam de outra qualquer regra
legal, especificamente o art, 4? da Consolidagio das Leis do Trabalho.

Como norma emanada de um Tribunal, a sumula jamais perde a
sua natureza de sentenga, com a caracterfstica de agregacio e de reves-
timento para outras sentencas futuras, dentro da mesma hipétess.

A forga subsuntiva da stimula é imediata e certeira, j4 que a sua
generalidade nao estd contida no preceite ou no juize hipotético, mas
na permanéncia, em fungio da sucessio de casos idénticos, entenden-
do-se por idénticos os que contenham cs mesmos supostos que propi-
ciaram a sua edigio.
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Deniro desta perspectiva, a sumula nio perde a sua natureza
fermal de sentenca e

“normalmente uma sentenga é emitida & guisa de resposta
a uma pretensdo especifica e definida; e contém efeitos, ou
pode conté-los, sobre direitos e deveres daquele gue pretende
ou sobre aqueles ou com aqueles em cujo confronto e pre-
tensdo é deduzida e quica sobre todos aqueles gue se encon-
tram em uma situacao semelhante a daquela dos precedentes”
(cf. FRIEDMAN, Lawrence M. Il Sistema Givuridico nella Pros-
pettiva delle Scienze Sociali. Bologna, Societ? Editrice I
Mulino, 1978, p. 72).

Congquanto a simula constitua um salto potencial e indireto na
eficicia sybjetiva da sentenga, objetivamente ela nao escapa i natu-
reza e 4 fungdo da sentenca, que se limita, pela lei, ac caso concreto,
con:lo deflui dos arts. 282, III, 286, 459 e 460 do Cédigo de Processo
Civil.

Nio cabe ao Tribunal a edicio da norma desgravitada de um ante-
cedente legal e a tarefa interpretativa externa-se como uma operagio
de reducdo dos elemenios da fattispecie no caso concreto, reducio
essa que nao pode partir de outros supostos senao os da lei, como com-
ponencial dos fundamentos do pedido.

A contar do momento em gque a regra sumulada — além de sua
qualitas juris de generalidade, na acepgao estrita de permanéncia —
assume a outra face da generalidade, que ¢ a enunciacao de um guadro
fatico susceptivel de multivoca apropriacio em outras sentencas, ela
passa a revelar a existéncia de uma norma nova, jus novum, ou, co-
mo diz KELSEN, o “direito de fundo novo".

E da maior importancia distingam-se as duas operacdes, a fim de
gue possa o analista verificar se esta diante de uma simula, resultante
de precedentes in concrefo ou se esta sob uma samula emoldurada
em ragra geral, formada de supostos préprios & que nio se conjugam,
como projecao natural, com aqueles supostos de outra regra legal ante
fatos especificos.

Ainda que extenso, o magistério de HANS KELSEN, em obra
clissica e decisiva na doutrina juridica, trara luzes definitivas & eluci-
dagio do problema, em sua procura de distingao:

“Uma decisdo jurisdicional pode ter carater de prece-
dente quando o conteido da norma posto pela decisdo nio
¢ predeterminado por uma norma geral criada pela via da
legisiacao ou do costume, ou quando esse conteudo nao é de-
terminade de uma maneira univoca, que deixa aberta a pos-
sibilidade de diferentes interpretagoes” {cf. Théorie Pure du
Droit. Paris, Dalloz, 1862, p. 335).
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A adverténcia do tratadista é manifesta, ao aludir a fungdo dos
Tribunais, ndo apenas no tocante ao cometimento expresso da lei
para que se emitam “normas gerais', como, também, ng tocante i
natureza excepcional e supletiva desse cometimento:

“A fungdo de criagdo do direito, que os Tribunais exer-
cem em todas as circunstinciass, afirma-se ¢ se manifesta de
uma maneira particularmente clara quando eles recebem o
poder de criar tamhém normas gerais através de decisbes

iais. Dar este poder aos Tribunais e especialmente
a uma jurisdicdo de iltima instdncia, a uma Corte Suprema,
€ uma solugde que vem naturalmente ao espirito quando eles
estdo habilitados em certas circunstincias a decidir sobre
um caso de maneira discriciondris, e nio fazendo aplicagio
de uma norma geral de direito j§ sm vigor, isto é, quando
eles recebem o poder de crlar uma norma individual cujo
conteldo ndo & predeierminado por uma norma geral de
direito positive. Atribuindo-se a uma tal decisio carjter e
valor precedenciais, nio se faz senio alargar de modo con-
seqilente a fungdo criadora de direito dos Tribunais.

Se os Tribunais recebem, assim, o poder de criar normas
gerais, e ndo somente normas individuais, eles entram em
concorréncia com o érgio de legisiagio institvido pela Cons-
tituicdo; e isto significa uma descentralizagio ds fungio legls-
lativa” {(cf. ob. cit,, p. 336. Grifos nossos).

Uma penetracdo maior na Simula 90 demonstrard que ela
representa, no Brasil, um caso tipico de concorréncia legiferants e uma
descentralizagio da Fungio legisiativa.

A subseqiiente andlise, que parecerd repetitiva, ver-se-4 que a
Sumula 90 nao se limita em ser um “compéndio de julgados itera-
tivos do caso”, mas € uma norma que se desgarrou do art. 49 da CLT
(como se fora um pardgrafo seu, modificador para hipbteses nio defi-
nidas em todos os seus contornos fatico-juridicos), ganhou autonomia
conceitual ¢ atua na atividade judicante dos Tribunais do Trabalho
¢ até no Supremo Tribunal Federal como uma verdadeira lei, em seu
sentido de regra geral, aplicivel a uma gama de casos em que se exige
ac julgador uma operagao de “‘concrecin”,

Sob esse aspecto, sim, pode-se falar em incenstitucionalidade, mas
por incompeténcia do Tribunat Superior do Trabatho para edilar re-
gtas gerais e abstratas oriundas de dissidios individuais. Os artigos
afetados da Lei Maior sdo o 89, paragrafo Gnico, dGltima parte, 89,
XVII, b, e especialmente o 142, caput.

A demonstracao do que ora se sustenta esti nas decisdes mesmo
dos Tribunais do Trahalho e do Supremo Tribunal Federal, de que se
transcreverdo, por amosiragem, ementas. bastante elucidativas. Trata-
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se de uma dissecagio da Sumula 90, em seu enunciado “continufstico”
{KELSEN) e como preceito juridico auténomo (STARCK).

2.6 Sabe-se que, ao recusarem a declaragdo da institucionalidade
da Stmula 90, os Tribunais do Trabalho retém a abordagem da
questdo no plano formal e que toca ao objeto do pedido maior, com
sustentarem que a sttmula nac é lei ou ato normativo do Poder Pu-
blico;
“Sumula é enunciado de jurisprudéncia predominante.
Como € da esséncia da atividade judicante produzir jurispru-
déncia, é juridicamente inconsistente a argilicdo de incons-
tituc.onalidade de Samula” — TRT — 32 Reg. 12 T. Proc.
RO-1.735/84. Rel. Juiz Luiz Carlos Avelar. In DJ-MG —
31-8-84, p. 55.

“Simula nao é lei, ndo obriga, portanto nio ha falar em
inconstitucionalidade, maxime a de nimero 90, cujo emba-
samento legal é evidente no art. 4¢ da CLT" — TRT — 32
Reg. 28 T. Proe. RO-1.499/84. Rel. Juiz Aldair LAzaro
Trindade. In DJ-NMG — 31-8-8B4, p. 59.

“Stimula nio é lei, nem ato normativo do Poder Pablico,
estanda, pois, imune ao controle de inconstitucionalidade pelo
Judiciaria, donde ser improdpria a argiligio de inconstitucio-
nalidade da Sumula 90, do TST, que estratifica jurisprudéncia
uniforme sobre horas in itinere’” — TRT — 32 Reg. 28 T.
RO-1.830/84. Rel. Juiz Michel Melin. In OJ-MG — 19-10-84,
p. 58.

Desde a Emenda Constitucional n® 1, de 17-10-89, a Caria de
1967 elasteceu o conceito de regra de direito sucetivei de declaragao
de inconstitucionalidade, ao aditar a “lei” propriamente dita o “ato
do Poder Publica”, como se 1é da redagio antevior do art. 1186,

Com a Emenda Constitucional n? 7/77, o texto em vigor sofreu
encurtamento na qualificagao do objeto da declaragao, que passou a ser
“lei ou ato normativa de Poder Piihlico” (verbis),

PONTES DE MIRANDA, ao comentar o entao art. 111 da Consti-
tuicdo de 1867 — que fala em *“lei ou ato do Poder Publico” —,
alerta o estudioso que a visualizagdo do ato sob o prisma formal
(sentenga ou preceito resultante de sentenca) nfo exclui a inconstitu-
cionalidade:

“Quandoc no Supremo Tribunal Federal, ou noutro Tribu-
nal, se exerce atribuicdo administrativa, ndp se julga; a
“decisio” nao é sentenca, é ato administrativo. Nio importa
se foi envolvido em forma sentencial” (cf. Comentérios &
Constituicio de 1967. Sig Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1967, Tomo III (arts. 34-112), p. 600).
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Ora. a edicio de simulas, sob esse dngulo refoge ao normal
procedimento dos Tribunais, atendenda-se, sobretudo, que ela obedece
4 um iter administrativo especial e que nfio se circula no julgamento
de um caso. Deixa o Tribunal a funcho judicante e passa 4 fungio
tipicamente administrativa, que é a elaboragio (ndo a consubstanciagéo
de preceitos reiterados) de uma regra de direito: a simula. A contextu-
ra regimental da forma e procedimenta do Tribunal escapa, em todas
as suas etapas, do gque se observa no julgamento do caso.

Dai & normatividade vai um pulo,

2.7 E relevante, pois, insista-se no conceito do “normativo”, ji que
a sumula contem ‘“carga normativa”, embora se procure negar essa
sua virtualidade, tdo gritante.

A indole normativa de uma “norma” juridica supde dois referen-
ciais suficientemente nitidos: a} pelo primeiro, quer-se significar que,
com ser normativa, ela expande eficicia para além do caso decidido;
b) pelo segundo, a normatividade, além de significar uma vinculagio
(direta ou indireta, dependendo da espécie de norma), diz com sua
aplicacio a todos os casos concretos, dentro de seus suposios,

Em se tratando da somula, o aparentemente paradoxal é que,
através dela, se consagra uma tese dentro de uma hipdtese, cu seia,
o preceito enunciado pela sumula assenta-se em pressupostos formais
¢ materiais cerrados, de uma tipicidade indesdobravel e segundo a
gual o gque nela se contém de fattispecie € a singularidade & a indivi-
dualidade do caso, que se repeiem em outros e sucessivos casos ¢om
0s mesmos elementos-tipos.

A aplicagao da simula aes julgamentos ulteriores vem a ser uma
sumples operacdo subsuntiva.

A natureza da sumula, como norma individual, oriunda do caso
concreto, com for¢a vinculanie ie ndo meramente persuasiva) para
h péteses idénticas, parte de sua propria fonte, o 6rgio que edita e
das especificas condigbes de sua germinagdo, de seu amadurecimento
¢ de suz finalidade, que sio 0s mesmos casos concretos futuros,

Indo-se & frente, nota-se que a redugio (ndo a conversio, pois
nac ¢ o direito que se sumula) do casol & simula ndo pode fugir ao
seu suposto dinfmico, que é a iteratividade, a segiiencialidade (a
communis opinio do Tribunal sobre a dire¢do exegética dada a hipé-
teses idénticas, que se sucedem todos os dias em processos a serem
julgados).

Tem-se na uniformizagio da jurisprudéncia uma necessidade de
seguranca e de previsao no modo de aplicar-se uma norma legal
para o caso com seus contornos tipicos, individualizados. em seus
elementos constitutivos determinados.
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Entio, atinge-se o ponto crucial do problema e que mais expde a
Stmula 90 2 vulnerabilidade constitucional e que é haver ela resultado
out nae de uma operacio interpretativa do art. 4% da CLT.

A interpretatividade é inerente na simula {0 “entendimento pre-
dominante”). Por ser, porém, direcao interpretativa que se sedimenta
e peculiarmente se formaliza, nao deixa de ser operagao interpretativa,
ista &, o0 juiz, com executa-la, nao pode fugir do nicleo da regra legal
interpretada. Ndo se desgarra dos supostos desta; da-lhes tdo-sd, ou
a um deles, o sentido que lhe parega correto {richtig) no caso.

Majs precisamente, o juiz, 2 despeito da maior ou menor extensic
exegética extraida da norma legal, permanece preso em seus pressu-
postos formais e materiais. Com individualiza-la, no caso, a sua opera.
¢ao “criadora” nao ignora o cordio umbilical ou os corddes umbilicais
qgue continuam haurindo a seiva originiria daquela norma.

O juiz, na operagdo, na fixacho da direcio in concrefo de uma
regra ndo pode desgravitar-se da lei, ou seja, a pretexto de extensiva
ou analogicamente interpretar. é-lhe defeso armar, para o caso a ser
decidido, um juizo normativo hipotético que nao contenha os pressu-
postos da lei interpretada.

A partir do memento em gque o Tribunal constréi uma norma con-
creta (decisdo) munindo-se de pressupostos que ndo se encontram no
dispositivo legal aplicado ou interpretado, ele estara legislando, pois
fugiu do circulo da regra inferpretada, por mais amplo que seja ele,

2.8 Vejam-se os ehunciados do art, 4% da CLT e da Stumula 99:

“Art, 49 — Considera-se como de servi¢o efetivo o perio-
do em que o empregado esteja 4 disposicao do empregador,
aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial
expressamente consignada.”

“Sumula 90 — O tempo despendido pelo empregada, em
condugdo fornecida pelo empregador até o local de trabaiho
de dificil acesso ou nio servido por transporte regular publi-
¢o, & para a seu retorno, ¢ computavel na jornada de ira-
balho.”

E inquestiongvel que o enunciado da simula parte de um suposto
concreto, individualizade — *... O tempo despendide pelo empre-
gado, em conducao fornecida pelo empregador . ..”. Antes de {echar.
porém, o seu julzo hipotético (... ¢ compuiivel na jornada de tra-
halho”), o preceito enche-se de duas cldusulas gerais, duas formula-
¢oes abstratas e que, como a todo instante ocorrendo, impdem nova
operagio exegética: “até o local de trabalho de dificil acesso ow ndo
servido por transporte regular pablico...”.

Aconiece gque os trés pressupostos basicos faticos da simula —-
o primeiro, individualizado (‘‘conducdo fornecida pela empregador”)
e o segundo e terceiro, gerais — néo encontram gualquer raiz na norma
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legal a que se refere (o art. 49). A desgravitagio (releva-se manifesta
e a essa criagio de pressuposic nermativo spma-se a agravante, se-
gundo a gual dois pressupostos da Sumula 90 séo “‘gerais”, “abstratos”,
o que é caracteristico indeclinivel das normas legais e ndo das sen-
tencas judiciais. E a ninguém é dado negar 4 sumula uma sentenca,
que se cristalizou ¢ alcangou “normatividade”, no sentide vinculativo
acima exposto.

Quem, na realidade, confessa essa wvulnerabilidade da Simula 80
sdo os préprios Tribunais, ao se remeterem a ela em cada julgamento
de pedidos de horas extras in itinere, sempre partindo da ocorréncia
ou nao de seus pressupostos.

E inédito uma decisdo judicial julgar procedente ou improcedente
uma reclamagao baseada na existéncia ou nio de pressupostos de outra
decisdo judicial, embora sumulada!

Por ai, verifica-se, mais, que a Samula 90 vem sendo constante
objeto de interpretacao, dada a sua insita perspectiva de norma geral
— como se lei fosse.

E mais: o julgamenio das horas exiras in Winere como gue iransita
de um poélo a outro, em que se procuram precisar (“individuar”, “sin-
gularizar”, “particularizar’), os pressuposios in concreto, os limites
g, 0 que € mais significative, quais os fatos-suportes que preenchem 2
Simula 90.

A natureza moével, perto de genérica, para nao dizer-se difusa, da
Stimula 90, vem acarretando um fendémeno mais estranho ainda na
atividade jurisdicional trabalhista “com desditosas incursdes do préprio
Supremo Tribunal Federal): para decidir um caso concreto, concer-
nente a horas extras in itinere, a Justica do Trabalho profere duas deci-
sdes, que se superpdem ou se interconexionam: a ji representada pela
Stimula 90 e a que se emprega no caso concreto. Esta tltima, “interpre-
tando” a regra da simuia no senlido do concrete, natursimente inter-
pretou, antes, o art. 49 da CLT, aplicoutc ao seu art. 59 e seu § 1°

Para julgar-se, portanto, o pedido de horas extras in itiners sio
necessarias duas decisdes, cristalizada uma, mas genérica, preenchida
de “clusulas gerais” e in concreto a outra.

Tdo patente é a interpretagdo entre a Sumula 80 e o disposto na
letra ¢ do art. 79 da Lei de Acidentes do Trabalho, que ao preceito
daquela se aproveita o comentirio de MIGUEL AUGUSTO GONGAL-
VES DE SOUZA aquele inciso legal, até em sua gqualificagfio:

“Serdo ressarcfveis os acidentes In itinere desde que a
locomogao do assalariado se fizer, necessariamente, por vias
e meios que oferecam reais perigos. a que ndo esteja sujeito
o publico em geral” {cf. sua obra:Acidentes do Trabatha. Sac
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1884, 1? vol., p. 87, n? 50).
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E se alcang¢a uma posigéo dilematica: ou a Siimula 90 se configura
como um preceito especificador de fatos-suportes (Tatbestanden) do
art. 40 da Consolidagéo das Leis do Trabalho e que nele nio se encon-
tram, ou entdo nada mais representa ela do que uma aplicacio exten-
'i'i:ab a(ig analégica dos arts. 69, ¢, e 79 ¢, da Lei de Acidentes do

abatho.

Basta que se atente a que a ordem juridica somente estabelece
supostos juridicos de tempo de servico através de lei, criando a
fattispecie que sera objeto de interpretagdo e aplicagdo pelos Tribunais
do Trabalho. A irreverdncia constitucional, aqui, é ao § 29 do
art. 142, da CF.

Do ponto de vista do principio da legalidade nacional, em sua
focagem politico-juridica, a Simula 90, em avango inédito, trouxe para
a relacdo de emprego, como hora extra, um suporte s6 delimitado em
regra legal de outra natureza, com objetivo especificc e diverso de
tutela, a do acidentado.

Como se o legislador de acidentes passasse a legislar também para
o direito do trabalho, stricto sense.

Nessa perspectiva, a Simula 90 erige-se em norma legal, como
se fora um paragrafo do art. 42, da Consolidagio das Leis do Trabalho,
cobrindo-lhe campo extensivo de aplicacao.

Nio se desconhece a fun¢io do parigrafa, que, em dogmética
juridica, compde o corpo do dispositivo legal em seu ou seus desdobra-
mentos peculiares. Valha-nos, uma vez mais, o magistério de VI-
CENTE RAO:

... mas, em sentido técnico-legislativo (indica o parigrafo)
a disposicio secundaria de um artigo, ou texto de lei, que,
de qualquer modo, completa ou altera a disposigio principal,
a que se subordina” (ob. e v. cits., p. 326, n? 207. Grifos
Nnossos).

Nada mais fez o Tribunal Superior do Trabalho, ao lancar a
Samula 90 no trifego juridico, que o legislador de entio, em shuacio
juridica id8ntica, mas para a tutela do empregade acidentado, ao
dispor, desde o Decreto-Lei n? 7.036, de 10 de novembro de 1944 (Lei
de Acidentes do Trabatho), em seu art. 89:

“Art. 69 — Ficam igualmente abrangidos por esta Lei,
considerados como produzides pelo exercicio do trabalho ou
em conseqiiéncia dele, embora ocorridos fora do loca! e do
horirio de trabalho, os acidentes sofridos pelo empregado:

a ...
b ...
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¢} em viagem a servico do empregador, seja qual for o
meio de locomogao, inclusive veiculo de sua proprie-
dade” (verbis).

Logo em seu art. 79, 0 mesmo diploma abre nio menos especifi-
cadora ressalva:

“Art. 79 — Nao é acidenie do trabalho:

a) ...

b) .

¢) o que ocorrer na idado empregado para o local de
sua ocupacdo ou na volta dali, salvo se houver con-
dugdo especial fornecida pelo empregador, ou se a lo-
comogio do empregado se fizer necessariamente por
vias e meios que oferecam reais perigos, a que néo
esteja sujeito o pablico em geral” (verbis).

Tanto é certo que os fatos-tipo especiais e concernentes a consi-
derar-se o empregado em servico ou ndo devem estar previstos em
norma legal (aditando-se que a Stimula 90 vai além, pois, a dois fatos-
tipo sotopbe clausulas gerais, que sdo situagbes faticas sujeitas a lo-
calizagio e/ou individuacdo), que os arts. 69 e 79, em sua letra ¢,
do Decreto-Lei n? 7.0368/44, acabaram por ter outros suportes expres-
samente consignadas na Lei n? 6.367, de 19 de outubro de 1976, em
que, em seu art. 29, § 19, n® V, prevé:

“§ 19 — Equiparam-se @0 acidente do trabalho, para
os fins desta Lei:

I — o acidente sofrido pelo emvyregado ainda que fora
do lecal e horario de trabalho:

a).

b)...

¢) em viagem a servio da empresa, seja qual for o
meio de locomocdc utilizado, inclusive veiculo de
propriedade do empregado;

d) no percurso da residéncia para o trabalho ou deste
para aquela” (verbis).

]_i:is a qualificacio fixada por lei, do que se considera situagado
juridica in itinere, em fato-teor simplificado, conquanto abrangente.

Algo af ndo estd se conjugando bem dentro da estrutura do orde-
namento jurfdico e da fungfo jurisdicional.

0Os exemplos jurisprudenciais sdio inGmeros e por eles melhor se
estenderd o exofismo judicante imbricado na Simula 90, na incontida
e irdua tarefa de se qualificarem os seus pressupostos, quando se

" - ry
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patenteia que ela é norma geral, pois até precisde, a inclusdo, a exclu-
sdo e a identificagio desses pressupostos oscila caso a caso:

“A regra da Simula 90 do TST deve ser aplicada com
prudéncia, dentro de seus pressupostos, para que 3 interpre-
ta¢ao nela contida ndo tenha campo de incidéncia de ampli-
tude perigosa” -—— TRT — 32 Reg. — R0-2.550/80. Rel. Juiz
Fernando Pessea Junior. In DJ-MG, 3-6-81, p. 38.

L IR

“Horas extras in itinere. Devidas quando preenchidos os
pressupostos da Sumula 90, do Colendo TST. O trans-
porte publico, quando existente, deve ser em horario com-
pativel e até o local de trabalho ou a distancia razoavel de
modo a garantir freqgiiéncia regular, sem muito esforco
diario” — TRT 32 Reg. 12 T, RO-1.688/84, Rel. Juiz José
T. G. da Silva. In DJ-MG, 31-8-84, p. 55.

“Se o local de trabalho é servido por conducdo ficil, o
tempo de condugio nio deve ser exigido como horas extras”
— TRT — 32 Reg. 12 T. Rel. Juiz Freitas Lustosa. In DJ-MG,
24-3-82, p. 42.

Note-se a operacio subinterprefativa e 2 invocagio da Stimuia 90
como regra geral de direito, no primeiro enunciado abaixo:

“Devidas as heras extras, quando configurados os requi-
sitos da Stimula 90 do TST” — TRT — 32 Reg. 12 T. Rel. Juiz
José T, G. da Silva — R0-1.888/84. In DJ-MG, 31-8-84, p. 56.

O virio jogo, porém, dos pressupostos permanece como tdnica
de captagic da Sumula 90, seja na qualificagio do fato (adjetivacio
diversa, situa¢do especifica, multiplicidade de elementos formativos,
avaliagio de um maior ou menor beneficio do empregado ou da em-
presa). Os desdobramentos sio inimeros:

“Mesmo servido de transporte regular puablico. o local
continua de dificil acesso, se, para aleanca-lo o empregado
ainda teria que percorrer grande distancia a pé, porque dis-
tante da rodovia e, além disso, o transporte regular publico
é insuficiente para atender toda a demanda” — TRT — 32
Reg. 22 T. RO-1.891/84. Rel. Juiz José Caldeira. In DJ-MG,
31-8-34, p. 58.

L I 2

“As horas de transporte sio devidas, tante para a ida
como para a volia do servico, quando se verifica que, j& num
e j& noutro sentido, ndo hi possibilidade de utilizagdo, cémo-
da e eficaz, da rede pablica de iransporte” — TRT — 38
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Reg. 28 T. TRT — RO-2.352/84. Rel. Juiz Gabriel Mendes
de Freitas. In DJ-MG, 12-10-84, p. 49.

* %%

“Quando o transporte puiblico regular néo coincide com
os horéarios do trabalhador, &s horas gastas em condugao da
empresa constituem horas extras in itiners” — TRT — 49
Reg. 1 T. RO-1.490/81. Rel. Juiz Ivéscio Pacheco. In BOM-
FIM B. Calheiros & SANTOS, Silvério dos. Dicionirio de
Decisdes Trabalhistas. 182 ed., Rio de Janeire, 1982, p. 338,
Ementa n? 2.288.

L B

“Onera-se a empresa com ¢ pagamento de horas exiras,
quando verificada incompatibilidade de horario no forneci-
mento de conducdo e a jornada de trabalho do reclamante”
— TRT — 3? Reg. 22 T. RO-4.331/80. Rel. Juiz José
T. G. da Silva. In BONFIM & SANTOS. Dic. Dec. cil,, 1982,
p. cit., Ementa n® 2.266.

LN

“Se hi fornecimento de transporte pelo empregador,
viabilizando a chegada do empregado ao local de trabalho
de dificil acesso porque o transporte publico ndo se afina
com o horirio e necessidade de trabalho, o tempo dispen-
dido é computével na jornada de trabalho a teor da Simula
90 do TST” — TRT — 32 Reg. RO-3.634/80. Rel. Juiz Edmo
de Andrade. In DJ-MG, 10-8-81, p. 36.

LN

“Horas in itinere. As linhas regulares de transporte pi-
blico que servem no local de trabalho devem funcionar em
hordrios compativeis com osda jormada de trabalho e, na
medida do possivel, cumprir '0 mesmo itinerario do 6nibus
da empresa. Nio € servido por linha regular de transporte,
nos termos da Samula 90, o local que obrigue o empregado
a tomar varias condugdes para substituir a fornecida pela
empresa’” — TRT — 4% Reg. 29 T. RO-5.658/79. Rel. Juiz Jodo
A. G. Pereira Leite. In BOMFIM & SANTOS. Dic. Dec. Trabs.
cit., 172 ed., 1981, p. 126, Ementa n? 864.

® % X

O préprio fato de a empresa cobrar passagem do empregado da
lugar a dissengdo jurisprudencial:

“Q fato de o empregador cobrar simbelicamente, pele

transporte que fornece, nio afasta a aplicagio da Sumula

90/TST, mesmo porque isto faria do summum jus a summa

a7z R. Int. legisl. Bresilia a. 22 n. 87 jul./vet. 1983



injuria” — TRT — 32 Reg. 22 T. RO-2.078/84. Rel. Juiz Edson
F. Gouthier. In DJ-MG, 12-10-84, p. 50.

LA R

“Quando ha transporte publico préximo, fornecimento
de transporte, pelo empregador, a titulo de liberalidade,
nao impde a aplicagio do disposto na Suimula 90" — TST —
22 T. RR-4.435,/84. Rel. Min. Marcelo Pimentel, In TEIXEIRA
FILHO. “Repertoric de Jurisprudéncia Trahalhista” cit., n? 2,
1983, p. 965, Emenia n® 4.858.

x % %

Mesmo no casuismo de aplicacio da Stmula 90, chega-se a ela-
horar norma exegética a seu respeito:

“Horas in itinere. O que se deve entender por focal de
dificil acesso e por transporte publico regular (Simula 90
do TST). A longa distincia do local de trabhalho se traduz
em *“dificil acesso”. E transporte piblico regular & aquele
que permite ao trabalhador uma razoivel sintonia entre os
horérios de sair de casa e chegar ao {rabalho, sair de trabalho
e chegar em casa” -—— TRT — 3% Reg. 28 T. RO4.070/81. Rel.
Juiz Michel Melin. In TEIXEIRA DE FREITAS, ob. e ano
cits., p. 966, Ementa n? 4.3864.

* 5 %

Quando as situagées sdo parcialmente previstas, quebra-se a Sa-
mula 80 pelo meia, em julgamento agora de eqiiidade:

“Horas extras in itinere. Embora o local de trabalho
seja servidoe por transporte regular piiblico, o empregado
faz jus 4 hora extra in itinere de retcrno, se quando termina
a jornada, j4 ndo hi horirio de énibus que faz o itinerario’” —
TRT — 32 Reg. 12 T. RO-2.448/80. Rel. Juiz José Rotsen de
Mello. In DJ-MG, 5-8-81, p. 28.

* & ™

“Se a jornada de trabalho, que é prestada em local de
dificil acesso, vai até um determinado horario em que ja
nido hé transporte regular pablico, nesta faixa tem plena
aplicagio a Simula 90 do TST"” — TRT — 3% Reg. R0-2.388,
de 1980. Rel. Juiz Edmo de Andrade. In DJ-MG. 13-5-81, p. 34.

* ¥

Do quanto se viu, ao observador precatado nio passari desper-
cebido esse paradoxo: enquanto o espirito idealizador e até executor
da sumula visou e vem visando a certeza juridica, uma garantia maior

R. Inf. leghl, Braosilia o. 22 w. BY jul./set. 1985 373



contra o arbitrio e as solucdes contraditérias nas decisdes judiciais
no encal¢o dos casos comuns, que se reiteram diariamente nos Tri-
bunais, a Simula 90 criou um patamar de neo-subjetivismo judicidrio,
gerando julgamentos desenconirados e indefinidos quanto a seus “su-
postos”.

Ora, quando se erige uma norma individual (que & a sentenca)
em norma-padrio (que € a sumula), com poder vinculante indireto,
e essa norma-padrdo extrapola a norma legal aplicada no tocante a
pressupostos, sente-se esse observador ante uma figura tfpica de in-
constitucionalidade, mas nio da norma-padrac em si, porém em razio
de incompeténcia do 6rgao que a editou para assim proceder.

E o que primeiro concluimos, com toda a dedugdo acima exposta.

2.9 Ainda que se reconheca, em principio, a vigéncia (ndo a ‘'vali-
dade”, na acep¢io kelseniana) da Sumula 90, cabe ao analista pers-
crutar o espirito que lhe presidiu a elaboragdo, para, além de seus
contornos formais, verificar se o quadro fitico exposto na consulta
tem forga fisiondmica bastante para captar-the o preceito.

Nio resta a menor duvida que a revelagdo do prineipio abrigado
na Stmula 90 e sua finalidade e sua esfera de gravitagdo somente
poderdo ser encontradas na prépria construgio da doutrina judiciéria,
na evolugdo atualizada dos julgades dlos Tribunais, mormente o Su-
premo Tribunal Federal.

E interessante atentar a que o Supremo Tribunal, a despeito de
ndo acatar a inconstitucionalidade da Stmula 90, desce-lhe nos mean-
dros e da-se A farefa de capitular os fatos que compdem seus pres-
supostos, como que neles identificandd seu raio operativo, seu campo
de incidéncia e sua prépria finalidade.

Ao descer o Supremo Tribunal Federal acs meandros da Sia-
mula 90, analisando-lhe os supostos de fato, chega-se a uma inelutével
conclusdo jntermédia: ou a mais alta Corte do Pais, passando a
julgar matéria de fato, ganhou a atribuicio de aplicar norma do
Tribunal Superior do Trabatho, esmiugar o campo de captagio desses
supostos ou a Stumula *constitucionalizou-se”.

* Xk %

Concluimos, portanto, que a Simula 90, como norma desgravitada
de qualquer dispositivo legal, portadora de fattispecie prépria e autd-
noma, & for¢a de incompeténcia, de:invasdo de fung¢des entre os
Poderes da Reptblica, contém, em sua emanagdo, o germe da incons-
titucionalidade, por irreveréncia aos arts. 69%. parigrafo fnico, 8.°,
XVTI, 142 e seus paragrafos, 153, § 29, e 185, VI, da Constituigio
federal, concernentemente, este iiltimo, 2 extralimitacio de jornada,
consagrada pelo preceito incondicionade do Tribunal Superior do
Trabalho.
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