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1-Introducéo

Uma das caracteristicas de nossa contemporaneidade, por alguns
denominada de pos- modernidade, € que ndo ha mais espago para um discurso excludente
entre progresso econdémico e padrdo normativo constitucional. Ambos tem que correr juntos
pois estdo imbricados, e assim devem ser considerados quando se trata de assegurar o
desenvolvimento sustentavel da nacéo.

Vinte anos depois de sua promulgacgdo, se apresenta cada vez mais explicita
a impressionante sintonia da Constituicdo de 1988 a essa nova perspectiva trazida pela
realidade fatica, tornando incabivel a leitura reducionista dos que pretenderam relegé-la a
menoridade. Editada num momento de transicdo, entre a ordem autoritaria que estava em
vigor ha mais de duas décadas e o regime democratico, a nova Carta fez mais do que isso,
ao construir vias de acesso a obtencdo da maturidade institucional.

Entre essas vias, 0 elenco de direitos trabalhistas se reveste de significativa
relevancia, pois ante uma realidade fatica tdo complexa e plural, que caracteriza um pais
com dimensdo continental, aponta as diretrizes necessarias para preservacdo dos direitos
fundamentais, notadamente os que se referem a preservacdo da saude e higidez fisica do
trabalhador, para tanto exigindo a manutenc¢do da salubridade no local de trabalho

Por isso, sem esquecer as idas e vindas, ndo se pode negar a importancia da
Carta Constitucional como garantidora da normalidade democratica assentada sobre o
Estado de Direito. Neste cenario, se revela paradigmatica a grande celeuma desencadeada
pela edi¢do da Simula Vinculante n° 4, notadamente em face da extensdo dos seus efeitos
em relacdo ao marco normativo posto pelo sistema juridico, como passarei a demonstrar.

Trata-se de empreitada de risco, pois encetada no calor dos acontecimentos,
ja que este artigo esta sendo escrito em outubro de 2008, quando toda a matéria ainda
constitui objeto de intensa discussdo. Entretanto, ndo me furtarei a tarefa, porque é
precisamente neste momento que se deve contribuir para o debate.

2- Novos tempos, novos desafios.

Nesta fase peculiar que estamos vivendo, em que novas técnicas laborais
vem sendo implementadas e a atividade é exigida num ritmo acelerado, 0 que aumenta
consideravelmente os riscos, mais do que nunca se torna necessario compreender que o
desenvolvimento sustentdvel da nacdo sO pode ser atingido se houver investimento na
melhoria das condigdes de trabalho, a fim de se obter maiores indices de produtividade
sadia. Como explica Carlos Eduardo Soares Goncalves' “mais produtividade gera mais
investimentos, ou, dito de outro modo, a direcdo da causalidade corre da produtividade para
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0 investimento, e ndo o contrario. Por isso, mais frutifero do que defender maiores taxas de
investimento e defender melhoras institucionais que aumentem a produtividade econdmica
e, consequentemente, o investimento e o PIB. Para quem acha essa inversdo de causalidade
estranha, chamamos atencdo para o fato de que a correlacéo estatistica entre crescimento e
investimento futuro é, nos dados, mais forte que a correlagdo entre crescimento e
investimento passado.”

Dai se pode concluir como insustentdvel, a tese de que o0s gastos
despendidos na melhoria das condi¢Ges de trabalho redundariam num custo insuportavel
para a atividade econdmica, pois na verdade atuam como investimento propulsor do
desenvolvimento da nacdo como um todo, além de equalizar as condi¢Bes de concorréncia
entre 0s segmentos que exploram atividade produtiva.

3- A ambivaléncia

Discorrendo sobre a sociedade contemporanea, Zygmunt Bauman®
ressalta que, ao contrario da modernidade, pautada por marcos univocos e bem definidos, a
atualidade se concretiza como um estado de ambivaléncia, em que tudo vale e a0 mesmo
tempo nada vale, o0 que causa uma crise de valores entre as alternativas, que se apresentam
em nUmero cada vez mais elevado.

Na area juridica a questdo da ambivaléncia se torna particularmente
relevante quando o marco normativo, posto para disciplinar comportamentos, entra em
Xeque e passa para a sociedade uma sensacdo de impoténcia e perda de controle. Neste
contexto, ressalta Bauman, as conseqiiéncias “se tornam imprevisiveis, enquanto o acaso,
de que supostamente nos livramos com o esforco estruturador, parece empreender um
retorno indesejavel”, com o aumento do nivel de contingéncia, que pode levar o grupo
social & desagregacao.

Por isso, quando h4 ambivaléncia de valores em situacdo de conflito, a
aplicacdo singela da regra se torna insuficiente para apresentar solugbes, o que leva a
necessidade de se guiar pelos principios constitucionais postos pelo ordenamento maior
que, ademais, também terdo que ser interpretados de forma concomitante e ndo excludente,
e sem perder a percepcdo de que sua aplicacdo deve ser pautada pela maxima eficiéncia em
debelar a inseguranca, um dos fendbmenos mais angustiantes de nosso tempo.

Como bem define Bauman, a luta “pela ordem ndo é a luta de uma
definicdo contra outra, de uma maneira de articular a realidade contra uma proposta
concorrente. E a luta da determinagio contra a ambigiiidade, da precisdo semantica contra a
ambivaléncia, da transparéncia contra a obscuridade, da clareza contra a confuséo”.
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Ademais, quando os niveis de ambivaléncia sdo aumentados, como
ocorre na contemporaneidade, o Parlamento, sozinho, se torna incapaz de fixar a
completude dos pardmetros de um padrédo ordinatdrio, pois 0 modelo univoco ndo oferece
mais respostas satisfatdrias num ambiente de multiplicidade crescente, abrindo espaco para
um acentuado protagonismo do Poder Judiciario.

Ou seja, o Parlamento estabelece as regras gerais e traca as diretrizes,
porém o faz em cldusulas abertas, ndo mais em numerus clausus, abrindo caminho para
uma atuacdo jurisdicional mais ampla, ndo apenas para interpretar, mas também para
complementar o préprio enunciado da norma.

Entretanto, esta atuacdo s tera legitimidade se for pautada pela aplicacdo
dos principios constitucionais.

4- A constitucionalizacdo do Direito

A constitucionalizagdo dos direitos se revela imprescindivel, portanto, para
garantir a funcionalidade do proprio sistema e, para que se revista de eficacia, deve
observar determinados principios, entre 0s quais merecem destaque:

4.1-principio da unidade da Constituicdo

O ordenamento é constituido por preceitos integrados num sistema unitério e
ndo um feixe de normas isoladas. O sentido de cada norma é intercambiante com o
sentido do todo, como enfatiza Gilmar Mendes, ressaltando que sob tal perspectiva a
Constituicdo “s6 pode ser compreendida e interpretada corretamente se ndés a
entendermos como unidade, do que resulta [...] que em nenhuma hipdtese devemos
separar uma norma do conjunto em que ela se integra, até porque- relembre-se o circulo
hermenéutico- o sentido da parte e o sentido do todo sdo interdependentes™, de modo
que a vedacéo estabelecida no inciso IV do artigo 7° da CF/88 ndo pode ser interpretada
sem considerar o disposto nos incisos XXII e XXIII do mesmo artigo.

4.2- principio da concordancia pratica ou harmonizagéo
Em caso de aparente diversidade entre normas constitucionais deve ser

adotada a solucéo que as harmonize de tal modo, que resulte na otimizacdo de ambas e
no menor sacrificio possivel dos bens e valores envolvidos.

% Ferreira Mendes, Gilmar- Martires Coelho, Inocéncio -Gonet Branco, Paulo Gustavo- Curso de Direito
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4.3- principio da correcao funcional

Tem por finalidade orientar o intérprete no sentido de que o ordenamento
coerente e previamente ponderado ndo pode levar a um resultado que desatenda tais
parametros. A aplicacdo deste principio tem especial relevo no controle da
constitucionalidade, a fim de resguardar a estrita fidelidade a Constituicdo. Neste
contexto, insistir na utilizacdo do salario-minimo, como base de célculo do adicional de
insalubridade, leva ao descumprimento do preceituado nos incisos XXII e XXIII do
artigo 7° da CF/88, prejudicando a funcionalidade do sistema, que fica travado pela
indefinigdo como estamos verificando no caso concreto.

4.4- principio da méxima efetividade

Tem o escopo de otimizar a eficicia da norma constitucional, preservando
sua inteireza a fim de garantir a utilidade do ordenamento para regrar os atos /fatos
concretos da vida.A interpretagdo da norma deve evitar que a aplicacdo de uma
redunde em negativa de outra. Se a norma constitucional institui um direito, o sistema
deve garantir sua efetividade.

4.5-principio da eficécia integradora

Orienta o interprete no sentido de que, ao construir solu¢bes procure dar
preferéncia aqueles critérios que favoregam a integragéo social e a unidade, porque ao
atuar como coluna vertebral que sustenta a ordem juridica, a observancia da
Constituicdo deve produzir e manter a coesdo social, pré-requisito e condicdo de
viabilidade do proprio sistema, a fim de conduzir a solugbes “pluralisticamente
integradoras” como ressalta Canotilho®

Assim, a interpretagdo dos incisos 1V, XXII e XXIII do artigo 7° da CF/88
deve ser pautada pela eficacia integradora, que resulta na preservacdo do direito a saide e
higidez fisica, porque € o bem maior a ser protegido.

A finalidade do Direito consiste em ser propositivo e atuar como balizador de
conduta, cuja importancia cresce num ambiente de ambivaléncia. Na era contemporanea a
Constituicdo se tornou o “centro em torno do qual giram vérias ordens normativas
fragmentadas, [...] estragalhadas, envolvendo inclusive um processo de inflagdo normativa.
E exatamente essa gravidade que consegue fazer com que nds possamos compreender o
papel da Constituicdo....dando unidade a um direito dilacerado que havera de ser construido

* Canotilho- J.J. Gomes- Direito Constitucional e Teoria da Constituicio- 52 edi¢do Almedina- Coimbra,
2002 - Portugal- pag 1208



pelo operador juridico... como uma especie de fio de ouro capaz de costurar os fragmentos”
como explica Clémerson Mérlin Cléve® .

Ademais, nessa “renovada ciéncia todas as normas constitucionais possuem
uma utilidade no ordenamento, estando vedada a interpretacdo que culmine numa
supressdo ou transmudagdo constitucional indevida, seja pela omissdo estatal, seja pela
acao contraria aos direitos fundamentais”, como bem enfatiza Luciano Arlindo Carlesso®.

Considerando tais parametros, ante o disposto nos incisos 1V, XXII e XXIII
do artigo 7° e XXXV do artigo 5° da CF/88, como interpretar os dispositivos que regem a
questdo referente ao adicional de insalubridade, tendo os principios supra referidos como
bassola ?

5-A eficéacia horizontal dos direitos fundamentais

Neste contexto, é possivel considerar o pagamento do adicional de
insalubridade apenas como verba de natureza contratual, atrelada ao vinculo empregaticio
existente entre as partes ?

Penso que néo.

O direito a salde desborda os estreitos limites da contratualidade, e se
constitui numa auténtica garantia institucional que se espraia por todo o sistema.

Neste sentido se posicionou a Carta de Manaus, expedida no XIV
CONAMAT- Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho’, ao consignar
em seu item 4 o reconhecimento de que “o direito a um meio ambiente de trabalho
saudavel e seguro se constitui em direito fundamental do trabalhador, assegurado pela
Constituicdo Federal”

Além disso, mesmo em se considerando que a questdo surge numa relacao
de natureza privada, o conceito de eficacia horizontal dos direitos fundamentais, de matriz
alemd, é matéria ja& amadurecida na doutrina e detém inequivoca aplicabilidade no sistema
brasileiro. Como bem salienta Virgilio Afonso da Silva ® a aplicacdo dos direitos
fundamentais extrapola “o &mbito da relacdo entre Estado e individuo para irradiar efeitos,
direta ou indiretamente, por todo o ordenamento juridico”, atingindo também as relacGes
entre particulares, assim atuando em cumprimento aos principios constitucionais, que
devem ser realizados “na maior medida possivel, diante das situacGes faticas e juridicas
existentes, operando nas “relacdes entre particulares com base na idéia de otimizacdo”.
Ademais, “é na atividade judiciaria, especialmente na aplicacdo, na interpretacdo e no

® Cléve, Clémerson Mérlin- O controle da constitucionalidade e a efetividade dos direitos fundamentais-in
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controle dos atos entre particulares que envolvam direitos fundamentais, que todas as
dificuldades e peculiaridades da constitucionalizacdo do direito se revelam com clareza e
profundidade”. O pensamento de Jorge Reis Novais® também caminha nesta direcdo,
enfatizando os beneficios sociais proporcionados pela “seguranca juridica que resulta da
protecdo dos direitos fundamentais”.

Tal ocorre porque o feixe de direitos fundamentais postos pela Constituicdo
atua ndo s6 como limite, mas constitui verdadeira bussola, tragando marcos orientadores da
ordem juridica que assim “se expandem para todo o direito positivo”. Esta dimensao
objetiva “decorre do reconhecimento de que os direitos fundamentais consagram o0s mais
importantes valores partilhados numa comunidade politica”, de modo que nao se referem
apenas ao Estado mas a toda a sociedade, como explica Daniel Sarmento™.

E preciso reconhecer que ha um anseio social crescente por seguranca e
repudio a existéncia de decisdes conflitantes sobre a mesma matéria, que redundam em
situacOes de injustica em que uns obtém o bem da vida e outros ndo, embora esteja em
jogo o mesmo direito, de modo que pouco importa a natureza juridica do autor do ato
ilicito, quando perpetrado com violacdo dos direitos fundamentais.

6- Da insalubridade

A prestacdo laboral em condigdes de insalubridade tem se revelado, cada
vez mais, como a grande responsavel pelo nimero crescente de afastamentos/faltas ao
trabalho, bem como concessdo de licencas e aposentadorias por invalidez,
comprometendo a empregabilidade futura do trabalhador e precarizando a qualidade
de vida de toda sua familia, pois reduz as chances dos filhos serem mantidos na escola
por mais tempo, chamados que sdo para completar a baixa renda familiar.

Ademais, aquele que fica incapacitado de trabalhar tem grandes chances
de desenvolver quadros de depressdo, com aumento do consumo de alcool, que via de
regra leva aos fatos notorios de violéncia domestica e desagregacao familiar.

Como uma bola de neve os fatos vao se sucedendo, com sensivel
aumento da gravidade das consequéncias, que poderiam ter sido evitadas com atitudes
de prevencdo.

Ao analisar o tempo perdido com doenca e 0 impacto que isso causa ao
pais, em recente pesquisa Milko Matijascic, do IPEA, apurou'! em 13,5 anos o periodo
que os homens passam doentes e 11,5 as mulheres, explicando que as “pessoas passam

° Novais, Jorge Reis- Contributo para uma teoria do Estado de Direito-Almedina, Coimbra- Portugal- 2006-
pag 210
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mais de uma década em condigdo de vida precaria, 0 que tem impacto nas financas
publicas, com perda de produtividade e custos hospitalares”, sendo que na comparacao
com outros paises “a situacio so € pior na india, Russia e Africa do Sul”. Ressalta que
investir na “prevencdo é mais barato do que tratar os pacientes depois da doenca
instalada” e os “investimentos sociais podem mudar o atual quadro, que tem reflexos
diretos na capacidade produtiva e na competitividade do pais”, ressaltando que a
“desigualdade € diminuida ndo s6 com programas de transferéncia de renda, mas com
investimentos em servigos sociais, como saude.”

Em recente artigo, o prof. José Pastore' noticia que além dos 300 mil
casos de pessoas que adoecem, acidentam-se ou morrem, 0 “numero dos nao
notificados € maior, podendo chegar a casa de 1 milh&o”. Menciona que, de
conformidade com dados por ele levantados em 2004, os “acidentes e as doencas
profissionais custam quase 25 bilhGes por ano”. Explica que as “campanhas de
prevencdo de acidentes dao resultado, sem duvida. Mas o que mais funciona é a
premiacdo da empresa que tem pouco e a penalizacdo da empresa que tem muito
acidente e doenca profissional.”( g. n.)

Entretanto, o que se tem percebido é que a adocdo desta conduta de
prevencdo vem sendo desestimulada, pois o que se paga como adicional de
insalubridade é muito pouco, tendo um custo menor do que 0s gastos que seriam
necessarios para reduzir os niveis de insalubridade nos locais de trabalho.

Tal situacdo se revela insustentavel.

Cabe ao Judiciario, como poder estatal, proferir decisdes que atuem como
indutoras a realizacdo dos investimentos necessarios para a reducdo dos niveis de
insalubridade nos locais de trabalho

N&o se pode desconsiderar que 0 que esta em jogo € a salde e a higidez
fisica do homem que trabalha, bem como que o nimero elevado de afastamentos por
licenca salde e aposentadorias por invalidez se constitui num custo suportado por toda a
sociedade, provocado muitas vezes pela falta de manutencdo no maquinério existente, ou
falta de instalacdo de equipamentos mais adequados ao exercicio da atividade que é
exigida do trabalhador, o que pode redundar em beneficio econdmico imediato ao
empregador, que deixa de desembolsar as respectivas despesas necessarias para a adogao
destas providéncias.

Ora, ndo ha amparo no direito posto e nos principios constitucionais para
admitir que a privatizacdo dos lucros em beneficio de alguns seja sustentada pela
socializacdo dos prejuizos, suportados ndo sé pelo trabalhador e sua familia, mas também
pela sociedade como um todo, mediante a concessdo de um volume significativo de
beneficios previdenciarios (auxilio doenca e aposentadoria por invalidez), custos

12 Jornal O Estado de S&o Paulo- 23 de julho de 2008- pag B2



hospitalares e custos sociais supra referidos, de modo que a questdo desborda os restritos
limites de um contrato de trabalho, gerando efeitos em toda a sociedade.

Ensina Luiz Edson Fachin ** que ndo “se trata, t40-s6 de permear o estatuto
juridico das pessoas, dos bens e dos interesses & luz dos direitos fundamentais como
direitos a protecdo, mas também de apreender direitos de organizacdo e de participacao,
aptos a exigir condutas publicas ou privadas”, delineando de forma nitida um movimento
que supera o Vviés patrimonialista e alca um novo patamar, marcado pela repersonalizacéo
das relagdes juridicas”. Destarte, ndo h4d como reduzir a insalubridade a simples questdo
patrimonialista/contratual quando se trata de garantir condi¢fes de salde e higidez fisica
no local de trabalho, direito que a Consdtituicdo Federal em vigor albergou como
fundamental.

7- Do adicional

O artigo 192 da CLT dispGe que o trabalho insalubre, assim considerado o
que é executado em condicBes que extrapolam os niveis de tolerdncia, assegura o
recebimento de um adicional varidvel de 40%, 20% e 10%, conforme a gravidade do grau
(maximo, médio e minimo), a ser calculado sobre o “salario-minimo da regido”.

Ao ser promulgada a Constituicdo Federal em 1988, a redacdo constante
dos incisos 1V e XXIII do artigo 7° veio provocar intensa controvérsia quanto a base de
calculo deste adicional. Alguns defendiam a manutengdo do salario-minimo. Outros
pugnavam pela utilizacdo do salario-base e muitos pretendiam considerar para tanto a
remuneracao.

Ante tal celeuma, o Tribunal Superior do Trabalho passou a considerar
em inimeros julgados que ndo teria ocorrido qualquer alteracao, assim dispondo de forma
expressa em sua jurisprudéncia dominante, consignada na Simula 228 e OJ 2 da SDI |, ao
expressamente aduzir que tal entendimento continuava “mesmo na vigéncia da CF/88”,
diretriz que passou a nortear o0s julgamentos nesta Justica Especializada.

8-Da Sumula Vinculante n. 4
Entretanto, tal quadro juridico sofreu alteragéo significativa.

A Emenda Constitucional 45/04 inseriu o artigo 103 A na Carta
Constitucional, conferindo ao STF a atribuicdo de “aprovar sumula que, a partir de sua
publicacdo, na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario”

3 Fachin, Luiz Edson- Aspectos da racionalidade histdrico-cultural do arquétipo inserido no Codigo Civil
brasileiro de 2002 in Novo Codigo Civil- cinco anos de vigéncia- Revista do Advogado — AASP - ano
XXVIII- julho de 2008- n° 98- pags 148 a 150
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Em relacdo a presente matéria editou o STF a Sumula Vinculante n° 4,
estabelecendo expressamente que ““‘o salario minimo ndo pode ser usado como indexador
de base de célculo de vantagem de servidor publico ou de empregado”, nestes termos
interpretando o disposto no inciso IV do artigo 7° da Lei Maior, que levou ao
cancelamento da OJ 2 da SDI-I pelo C. TST, de sorte que o supra referido entendimento
ndo pode mais ser sustentado.

Da parte final da simula constou também que o salario-minimo ndo pode “ser
substituido por decisdo judicial”, assim vedando a criacdo autbnoma de um novo indexador,
0 que veio fulminar a validade da Simula 17 do C. TST, eis que o parametro ali
estabelecido quanto a utilizagdo do “saléario-profissional” decorria exclusivamente de uma
construcdo judicial, declarada pelo STF como insuficiente e assim deve ser cumprida em
decorréncia de sua forca vinculante, como considerou o préprio TST quando procedeu ao
seu cancelamento.

Na mesma sessdo o TST procedeu & revisdo da Sumula 228, que passou a
adotar a seguinte redacéo:

“A partir de 09 de maio de 2008, data da publica¢do da Sumula vinculante n° 4
do STF, o adicional de insalubridade sera calculado sobre o saléario basico, salvo critério
mais vantajoso fixado em instrumento coletivo”

Tal alteracdo provocou acirrada celeuma, que levou ao ajuizamento de trés
reclamac@es junto ao STF, questionando a validade do novo texto da Sumula 228 do C.
TST.

9- Da reclamacgdo e da liminar

O ajuizamento de reclamacédo junto ao STF esta previsto no ordenamento,
quando se trata de controle concentrado da constitucionalidade. Seria cabivel também em
relacdo a simula vinculante ?

Dispbe o artigo 102, I, “I”, da CF/88 que compete ao STF a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe processar e julgar originariamente “a reclamacdo para a
preservagédo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes”.
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Como explica Fabio Victor da Fonte Monnerat™, a “reclamacéo parte de
uma premissa simples, qual seja, se € dado ao Tribunal competéncia para decidir
determinada matéria, deve existir um mecanismo processual que garanta a observancia
desta competéncia, bem como, a autoridade da deciséo proferida.”

Ensina Hely Lopes Meirelles® que inicialmente o STF considerava
inadmissivel a Reclamagdo em relacdo as decisGes proferidas em controle concentrado,
tendéncia que aos poucos foi alterada no sentido de que tal posicionamento deveria ser
revisto. Em julgados proferidos nos anos de 1992 e 1993 o STF passou a reconhecer a
legitimidade daqueles “entes e drgaos que, apesar de ndo terem sido parte na acdo direta de
inconstitucionalidade”, pudessem proceder ao ajuizamento da reclamagdo, o que também
foi reconhecido em relacdo a acdo declaratéria de constitucionalidade e arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental nos termos do artigo 13 da lei 9.882/99.

Nestes termos, nada impede que a Reclamacéo, admitida em relacdo a um
ato administrativo ou judicial, proferido em contrariedade a decisdo exarada em uma acao
direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade ou argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, também passe a ser cabivel quando ocorrer
contrariedade a Sumula Vinculante editada pelo STF, pois esta se constitui também numa
ferramenta de controle da constitucionalidade .

Em relagdo a Simula Vinculante n° 4 foram ajuizadas 3 ( trés)reclamacoes:
12-n°6.266 - pela Confederacdo Nacional da Industria
22-n%6275 - pela Unimed Ribeirdo Preto- Cooperativa de Trabalho Médico

32- n° 6277 - pela Confederacdo Nacional da Saude — Hospitais, Estabelecimentos e
Servicos

Ao apreciar o pedido, o presidente do E. STF deferiu liminar para
“suspender a aplicacdo da Sumula 228 do C. TST na parte em que permite a utilizacdo do
salario basico para calcular o adicional de insalubridade”

Neste contexto, quais 0s parametros do efeito vinculante ?

4 Monnerat- Fabio Victor da Fonte — Reclamacéo. STF. Legitimacéo ativa. Atingidos por ADIN- in Revista
de Processo n° 142- ano 31- dezembro de 2006- publicacdo oficial do IBDP- Instituto Brasileiro de Direito
Processual pags. 185 a 205

5 Meirelles- Hely Lopes- Mandado de Seguranca- Malheiros Editores- 302 edicdo- pags 640 e seguintes
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10- Da extensao do efeito vinculante.

Embora seja possivel o ajuizamento de Reclamacdo junto ao STF, em
relacdo a matéria tratada na Sumula Vinculante, hd questdes peculiares em aberto que
precisam ser enfrentadas.

No caso do controle concentrado, em que ha uma acdo especifica, é
possivel entender que o efeito vinculante também se estenda aos fundamentos
determinantes desta decis&o.

Entretanto, a sumula vinculante ndo se refere a uma acéo especifica,
constituindo-se num resumo da tese reiterada em diversas decisbes, que podem deter
especificidades outras inerentes a cada caso, embora ensejem convergéncia quanto a um
determinado ponto comum, que resultou na edi¢cdo da simula. Por tais razdes, o efeito
vinculante se restringe exclusivamente ao enunciado da sumula, ndo podendo ser ampliado
para abranger as diversas fundamentacdes das diferentes agdes em que a mesma tese foi
anteriormente apreciada, nem ha amparo constitucional para atrelar o enunciado a
fundamentacdo exarada num Unico julgamento, nem que seja o Ultimo, como vem
defendendo certa corrente doutrinaria, pois tal interpretagdo viola a natureza juridica da
prépria sumula e compromete sua eficacia, como esta revelando toda a celeuma suscitada
em relacdo a questdo da base de calculo do adicional de insalubridade.

Importante ressaltar, que a liminar deferida ndo decorre de um provimento
recursal, pois a reclamacao tem natureza de acdo, e ndo de recurso. Destarte a liminar sO
pode ser lida, e interpretada, sob o balizamento dos critérios estabelecidos na prépria
sumula. Por isso, ndo h& como atribuir & liminar, concedida por juiz singular, efeitos mais
amplos do que os tracados pelo enunciado da Sumula, estabelecido por uma decisdo
colegiada do Tribunal, proferida nos termos do artigo 103 A da CF/88, que exige
expressamente a “decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional”

N&o h& como interpretar uma simula da mesma forma como se procede em
relacio a uma decisdo proferida em acdo direta de inconstitucionalidade ou acéo
declaratoria de constitucionalidade. A intensa controvérsia suscitada em relacdo a Simula
Vinculante n° 4 evidencia isso. A partir do momento em que, inadvertidamente, se
pretendeu ampliar o efeito vinculante além dos limites estabelecidos no artigo 103 A da
CF/88, indevidamente incluindo os fundamentos especificos da Ultima deciséo proferida em
RE, que versa sobre matéria colateral, desatrelada do foco principal, tudo desandou...

Ora, 0 efeito ndo poderia ser outro.

A edicdo de uma Sumula vinculante, pela sua propria natureza, se concentra
na tese reiterada nos diversos casos submetidos a apreciacdo do Tribunal, passando ao
largo, portanto, das peculiaridades de cada caso e procurando condensar apenas a tese
uniforme que se repete em todos eles que, no caso, corresponde a vedacéo de utilizacdo do
salario-minimo como base de calculo do adicional de insalubridade.

E isso.
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Desbordar destes contornos levaria a controvérsia a tal nivel que implodiria a
eficacia do instituto da simula vinculante, intensificando o conflito ao inves de reduzi-lo,
COMO Seria seu escopo.

Considerar como vinculantes os diferentes fundamentos das diversas decisoes,
quando a razdo de ser da sumula é exatamente o contréario, ou seja, um resumo da tese
convergente em todos eles, se afigura insustentavel por redundar numa impossibilidade
l6gica, como as recentes ocorréncias vem demonstrando em relagdo a Simula vinculante
ne 4,

11- Dos diferentes critérios

A Sumula Vinculante estabeleceu expressamente que o disposto no artigo
192 da CLT deixou de ser exigivel no que se refere a base de calculo, pois “o salério-
minimo ndo pode ser usado como indexador de base de célculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial”.

A constitucionalizacdo da matéria evidencia um acentuado movimento de
despatrimonializacdo, ou seja, de superacdao do paradigma patrimonialista. Neste contexto,
0 pagamento do adicional de insalubridade ndo se restringe & natureza de singela
contraprestacdo, devendo ser considerado também como um inibidor das préaticas lesivas a
salde e integridade fisica daquele que trabalha, assim conferindo funcionalidade a diretriz
tracada no artigo 1° da Constituicdo Federal ao erigir o trabalho como valor fundante da
Republica. “Dai porque as Cortes ndo sdo apenas guardids da Constitui¢do... mas, sim,
veiculos de justificacdo e fundamentacdo material dos direitos que devem ser protegidos
pelo Judiciario” conforme ressalta com maestria Luiz Edson Fachin®, alertando para a
necessidade de se precaver de duas armadilhas “de um lado, 0 senso comum; e de outro, 0
arbitrio das razdes subjetivas.

Ante as razGes supra referidas, quais critérios devem ser considerados para
solucionar a questéo ?

11.1- Da remuneracao.

N&o h& nenhuma lei fixando a remuneracdo como base de célculo dos
adicionais referidos no inciso XXIIl do artigo 7° da CF/88, entre 0s quais se insere a
insalubridade. Acrescente-se que em nenhum momento o referido inciso assim determinou,
tendo se limitado a estabelecer o pagamento de um adicional de remuneragéo, para fixar a
natureza salarial deste titulo. Se o objetivo fosse estipular a remuneracdo, como base de

18 Fachin, Luiz Edson- Aspectos da racionalidade histdrico-cultural do arquétipo inserido no Codigo Civil
Brasileiro de 2002- in Novo Cédigo Civil- cinco anos de vigéncia- Revista do Advogado — AASP - ano
XXVIII - julho de 2008- n° 98- pags 143 a 151
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calculo, teria sido adotada terminologia distinta, com a estipulacdo de um adicional sobre a
remuneracdo, o que é bem diferente. Neste sentido tem se posicionado a doutrina e a
jurisprudéncia, de modo que ndo h& amparo para a utilizagdo da remuneracdo como base de
calculo deste adicional.

11.2- Do salério contratual

Salério contratual é aquele estipulado no contrato de trabalho, ao ser celebrado
de forma escrita ou verbal. Entretanto, além de ndo estar estipulado em nenhum texto legal,
trata-se de expressdo que pode gerar controvérsias e dar margem a diferentes
interpretacGes. Seria assim considerado aquele estipulado no ato da contratacdo, ou o
ultimo valor pago? Em caso de salérios varidveis, como seria aferido o contratado ? A fim
de evitar a ampliacdo dos pontos em conflito, nada aconselha a utilizacéo de tal critério.

11.3- Do piso normativo da categoria

Piso normativo é aquele estabelecido em convencéo ou acordo coletivo, como
0 menor valor a ser pago para o trabalhador que integra determinada categoria. Geralmente
se constitui em “salario de ingresso”, diferenciado por funcdo, ndo havendo a menor
possibilidade do saldrio base recebido ser inferior ao piso normativo da categoria.
Geralmente é pago no primeiro ano de trabalho. Por ocasido do segundo ano, na data base o
trabalhador passa a ser beneficiado por indices de reajuste sobre o salario anteriormente
recebido, de modo que quando tem mais de um ano de servico via de regra seus salérios séo
superiores ao piso, 0 que desautoriza a utilizagdo deste critério, pois levaria a um
nivelamento por baixo do adicional

11.4- Salério profissional

Salario profissional é aquele estabelecido em lei em relacdo a determinada
profissdo como, por exemplo, o estipulado nas leis 3.9999/61 e 4.950-A/66 que fixam o
salario dos médicos e engenheiros, de modo que se trata apenas de casos especificos, o que
impede a generalizacao do critério.

Ademais, o sal&rio-base ndo pode ser inferior a tais valores, de modo que sua
utilizacdo como base de célculo em nada viola, ou altera o disposto nas leis especiais.

11.5- Do salério basico.

A expressao “salario basico” também ndo consta de texto legal previsto no
paragrafo 1° do artigo 193 da CLT, que disciplina o calculo do adicional previsto no inciso
XXIII do artigo 7° da CF/88. Além disso, constitui expressdo sem tradicdo no direito
trabalhista, que peca pelo sentido indefinido, dando margem a muita controvérsia. O
critério a ser utilizado, para aferir o que seria salério basico, pode dar margem a varios



15

questionamentos, pois em decorréncia das condi¢Oes especiais de certas categorias, 0
basico para uns, ndo seria basico para outros. Destarte, € preciso evitar um novo foco de
discusséo, que certamente causara tumulto processual, dificultando ainda mais a solucéo da
controvérsia e prolongando indevidamente a duragdo do processo, assim colidindo com o
estabelecido no inciso LXXVIIlI do artigo 5° que erigiu como direito fundamental a
“razoavel duracdo”, além de frustrar o escopo da sumula vinculante.

Trata-se de interpretacdo questiondvel como evidenciaram as recentes
ocorréncias, notadamente as reclamacodes ajuizadas, qual seja, 6266/08 pela CNI, 6275/08
pela Unimed Ribeirdo Preto e 6277/08 pela Confederacdo Nacional da Saude, em que o
presidente do E. STF concedeu liminar decidindo “suspender a aplicacdo da Sumula
228/TST na parte em que permite a utilizacdo do salério basico para calcular o adicional de
insalubridade”, de modo que ndo hd amparo para escolher este critério.

11.6- Do salario base.

O termo “salério base” tem sido de uso corrente pela doutrina e jurisprudéncia
de longa data, conceito de facil compreensdo e extensdo genérica, que nao suscita
controvérsias. Explica José Martins Catharino *’ que salario base “é a retribuicdo dos
servigos prestados pelo empregado, por forca do contrato de trabalho, sendo pago pelo
empregador, que deles se utiliza para a realizagéo dos fins colimados pela empresa.”

Neste contexto, pelas razdes acima elencadas, é o Unico que pode ser utilizado
de forma genérica e servir de parametro a todo o universo de trabalhadores, urbanos e
rurais, independentemente das especificidades de cada categoria, por ser facilmente
aferivel, ja que ndo existe trabalhador que ndo tenha um salério base.

Em obra classica sobre o tema, Amauri Mascaro Nascimento *® explica que
salario-base é a “parte principal da totalidade das percep¢des econdmicas do
empregado....toda retribuicdo que possa ser forma Unica de ganho do trabalhador...
vincula-se a obrigacdo principal... € indispensavel e essencial, ndo podendo haver relagdo
de emprego que ndo o tenha”, o que facilita a sua adogdo também com respeito ao
principio da isonomia por se tratar de critério que pode ser observado para todos.

12- O célculo do adicional

Ante a intensa celeuma provocada pela questdo, duas correntes principais vem
direcionando a interpretacdo da matéria:

17 Catharino, José Martins- Tratado Juridico do Salério- Edicdo fac-similada — Editora LTR S&o Paulo/
Edusp- 1994- pag 21

18 Nascimento, Amauri Mascaro- Teoria Juridica do Salério- Editora LTr Ltda- S30 Paulo- 1994- pags
57/58/132/236
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12.1-Tudo como dantes no quartel de Abrantes ?

A primeira corrente entende que o efeito vinculante da sumula se restringe
apenas a parte final do enunciado, que veda a substituicdo do salario-minimo “por
decisao judicial” concluindo que, por isso, mesmo apés a edi¢do da Simula Vinculante
n° 4 continuaria a ser adotado o salario-minimo.

Sera ?

Primeiramente é preciso ponderar que ante os principios da eficiéncia e da
utilidade dos atos processuais, e sob a perspectiva da légica juridica, tal conclusdo se
revela insustentavel. Com efeito, ndo seria preciso uma sumula vinculante para dizer o
que a Sumula 228 (em sua redacdo anterior) e a OJ 2 da SDI-1, ambas do TST, ja
fixavam como diretriz jurisprudencial dominante nesta Especializada . Se era para
ficar tudo como dantes, para que sumula vinculante se ja havia jurisprudéncia
consolidada?

Ademais, esta interpretacdo leva a conclusdo de que a atuagdo judicial néo
pode suprir a lacuna da norma, o que se revela absurdo por violar direito constitucional
fundamental, referente a inafastabilidade da jurisdicdo, além de abrir precedente perigoso,
que pode solapar a atuagdo do proprio Judiciario, como um dos poderes da Republica.

Com efeito, se nosso sistema juridico veda a justica pelas préprias maos e
assim deve permanecer para que seja mantido o Estado de Direito, como corolario légico
da atribuicdo do monopolio estatal deve preservar o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo (non liquet) em sua integralidade, que assim foi estabelecido como direito
fundamental no inciso XXXV do artigo 5° da CF/88.

Nesta mesma esteira caminham as normas infra-constitucionais. O artigo 126
do CPC prevé que o “juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais, ndo as
havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”, enquanto o
artigo 4° da LICC estabelece que “o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais de direito” e o artigo 8° da CLT, que rege a questdo na
Justica Especializada, determina que na falta das disposi¢fes legais ou contratuais o juiz
deverd decidir “conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho”

Todo o padrdo normativo do sistema juridico nacional legitima, portanto, a
ratio juris, ou seja, a interpretacdo por juris prudentia, quando necessaria para
complementar a insuficiéncia do texto legal, de modo que a conclusdo que aponta para a
anulacdo da atuacdo judicial ndo encontra amparo na Carta Constitucional, nem no
ordenamento juridico nacional.

12.2- O gravame deve conter a intensidade necessaria para desestimular a
conduta lesiva.
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A segunda corrente entende que o efeito vinculante se refere a vedacédo de
utilizagdo do salario-minimo como indexador da base de calculo do adicional de
insalubridade.

Considera que o escopo da sumula vinculante, ao atuar como um tertius
genus no controle da constitucionalidade, consistiu em interpretar as normas postas pela Lei
Maior no sentido de que o gravame deve conter a intensidade necessaria para desestimular
a conduta lesiva.

Sob tal perspectiva, o célculo do adicional de insalubridade sobre o salario-
minimo representa um custo muito pequeno, que por isso desestimula o empregador a
adotar as providéncias necessarias a reducéo da insalubridade no local de trabalho.

Ora a Sumula vinculante ndo veio para confundir, mas para esclarecer.

Foi instituida com o escopo de conferir seguranga juridica num ambiente de
instabilidade, apontando a solucdo que seria mais consonante com 0s principios
constitucionais que regem determinada matéria e, portanto, assim deve ser interpretada, o
que vem conferir maior legitimidade ao entendimento esposado pela 22 corrente, por
conferir equilibrio harmdnico e unidade integradora ao sistema, além de aumentar seu
nivel de funcionalidade e eficacia.

Deste modo, preserva a sintonia que deve existir entre 0 marco normativo
posto e a realidade fatica que visa regular, atento aos desafios do momento atual. Como
bem pondera Zygmunt Bauman®, a “celebracio pés-moderna da diferenca e da
contingéncia nao deslocou a ansia moderna de uniformidade e certeza” que persiste, agora
num ambiente de complexidade mais acentuada, o que exige a explicitacdo de marcos
claros de normatividade a fim de dirimir o nivel de incerteza, razdo justificadora da
instituicdo de simula com efeito vinculante, de modo que sua interpretacdo ndo pode gerar
efeito contrario a tal escopo.

Neste caminhar, e considerando os diferentes critérios para estipulacdo da
base de calculo anteriormente referidos, a utilizacdo do salario-base se apresenta como a
mais indicada, pois a integracdo analdgica se faz por mediacdo legislativa, com a
aplicacdo de um conceito que ja esta expressamente previsto em lei. Com efeito, é preciso
considerar que em relacdo ao adicional de periculosidade, albergado no mesmo inciso
XXIII do artigo 7° da CF/88, o parégrafo 1° do artigo 193 da CLT estabeleceu o célculo
sobre o salério-base, critério assim instituido por lei e ndo por deciséo judicial, de sorte
que o mesmo critério legal deve ser aplicado em relagdo ao adicional de insalubridade, o
que também possibilita o correto exercicio da opcdo prevista no paragrafo 2° do mesmo
artigo, assim preservando a ratio decidendi que ensejou a edicdo da simula com efeito
vinculante.

19 Bauman Zygmunt- Modernidade e Ambivaléncia- Jorge Zahar Editor- Rio de Janeiro — 1999 - Tradugéo de
Marcos Penchel- Rio de Janeiro- pag 270 e seguintes
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N& h& como sustentar que adicionais albergados no mesmo inciso
constitucional (XXIII_do artigo 7°) tenham base de calculo diferente, notadamente quando
a intensidade do gravame ndo ampara tal diferenciacdo. Com efeito, enquanto nas situactes
de periculosidade ha um risco, no caso de insalubridade a lesdo é efetiva, causada pela
exposicdo do trabalhador a niveis superiores aos estabelecidos pelo limite legal. Enquanto
na periculosidade o nivel de risco nem sempre pode ser reduzido, no caso da insalubridade
existe a possibilidade de reducdo e até mesmo de reversdo. Por isso, quanto maior o custo
patronal em arcar com a manutencdo dos niveis de insalubridade, maior sera o estimulo
para sua reducdo a patamares minimos.

Neste contexto, a ado¢do do salario como base de calculo do adicional atua
como fator inibidor da conduta lesiva e estimulo & ado¢do de providéncias que tornem mais
saudavel o ambiente de trabalho, o que redundara em maior efetividade na preservacao da
integridade fisica do trabalhador e de sua empregabilidade, alem de reduzir sensivelmente
0S custos sociais e previdenciarios suportados por toda a sociedade.

13- Da eficacia

Importante acrescentar que a sumula vinculante se constitui numa diretriz de
julgamento, assim detendo critérios préprios de eficacia.

A Lei 11.417/2006 admite em seu artigo 4° que o STF, por decisdo de 2/3 de
seus membros considere as “razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
publico”, para restringir os efeitos da simula ou balizar sua eficacia para outro
momento.Esta “modulacdo” constitui ferramenta importante para evitar o ajuizamento de
uma enxurrada de acles, ap6s a edicdo de sumula vinculante que escolheu um dos
caminhos até entdo controvertidos, assim contribuindo para implementar a seguranca
juridica.

Tal possibilidade se justifica porque h& questes cuja complexidade impede a
solucdo de inopino, sem considerar os efeitos que provoca na realidade da vida. Deste
modo, se 0 escopo é proporcionar seguranca, tal deve ser garantido em sua integralidade,
com os balizamentos devidos para que a aplicacdo da sumula se revista da necessaria
eficacia. Entretanto, esta estipulagdo tem que ser votada pelo Colegiado e assim constar
expressamente do enunciado.

Ora, ndo consta da Sumula Vinculante n°4 nenhuma decisdo dispondo
sua eficacia diferida, inexistindo amparo constitucional para sustentar que tal teria
ocorrido de forma téacita, quando a norma exige ndo sé disposi¢do expressa mas, também,
quorum qualificado para tanto.

Além disso, critérios de eficacia e atribuicdo de efeito vinculante as
especificidades que marcaram o julgamento do Gltimo recurso extraordinario, em que 0
tema foi questionado, sdo questdes distintas que ndo podem ser confundidas, sob pena de
provocar efeitos danosos.
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Entre os questionamentos mais relevantes estad o que se prople a seguinte
indagacgdo: o efeito vinculante da Simula 4 poderia extrapolar seu enunciado e abranger
também os fundamentos determinantes de um unico julgado?

Penso que ndo.

Insustentavel a posicdo dos que trazem a colagdo excertos de doutrina
extraida do direito constitucional alemé&o, para concluir que o efeito vinculante abrangeria
também os “fundamentos determinantes” do Ultimo recurso extraordinario julgado em que
a matéria foi debatida.

N&o h& em nosso ordenamento juridico nenhum dispositivo que legitime a
atribuicéo de efeito vinculante a uma decisdo proferida num recurso extraordinario !!!

A doutrina alema se refere aos casos classicos de controle concentrado da
constitucionalidade, em que ha uma agdo com rito préprio e especifico, que visa expungir
do ordenamento lei ou ato normativo federal/estadual que contrarie a Constituicdo.

Diversamente ocorre com as sumulas vinculantes, que constituem baliza de
julgamento e também podem ser decretadas pelo STF de oficio, independentemente de
qualquer provocagdo, dotadas de conteddo “pedagdgico- institucional”, destinadas a
orientar as instancias ordinarias e a administragdo publica em geral, como explicita Hely
Lopes Meirelles 2.

Nado se pode confundir institutos diferentes, que detém natureza juridica
distinta. A simula vinculante ndo esté atrelada a uma acédo especifica e se constitui numa
diretriz jurisprudencial formatada em face de uma determinada tese juridica, examinada
em varios e diferentes processos, de modo que o efeito vinculante se restringe a essa
tese juridica determinada e ndo as peculiaridades que distinguem os diferentes
processos e que ndo constaram do enunciado da sumula.

Ademais, para que se revista de legitimidade a edicdo de uma sumula
vinculante prevé o atendimento de determinados requisitos. Neste sentido, o artigo 103 A
da CF/88 exige a decisdo de 2/3 de seus membros, apos “reiteradas decisdes sobre materia
constitucional”, de modo que a ratio decidendi n&o pode ser extraida de apenas um caso
julgado, nem que seja o ultimo. Com efeito, as especificidades inerentes a cada processo,
explicitadas nas respectivas fundamentacdes, ndo podem ser assim consideradas para efeito
de simula vinculante, pois como evidencia o proprio nome trata-se de uma “simula”, ou
seja, de uma condensacdo do ponto que é convergente em todos os julgamentos que lhe
deram suporte, que no caso consistiu no reconhecimento da inconstitucionalidade da
utilizacdo do salario-minimo como critério de célculo.

20 Meirelles, Hely Lopes- Mandado de Seguranca- 30? edicio- Malheiros Editores- S&o Paulo- 1990- pag. 655
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Como ensina Eduardo Arruda Alvim # stimula é vocabulo que vem do
latim summula e tem o significado de sumario, resumo. Consiste num enunciado que se
extrai de decisGes jurisprudenciais reiteradas, ndo se atendo aos restritos limites de cada
caso concreto a fim de ostentar a generalidade necessaria para atuar como balizador de
julgamento. Insustentavel, portanto, atrelar sua fundamentacdo a especificidade de cada
caso, sob pena de reduzi-la a uma colcha de retalhos confusa e ininteligivel, assim
invalidando sua utilizacdo, cujo escopo estd direcionado para garantir maior certeza
normativa e, por conseqliéncia, aumentar os niveis de seguranca juridica, bem da vida téo
buscado em nossa contemporaneidade, para que o Direito atinja sua finalidade de
proporcionar estabilidade social nas situacdes de conflito.

Por isso, todas as demais peculiaridades dos anteriores recursos
extraordinarios em que a questdo do adicional de insalubridade foi discutida pelo STF,
inclusive as referentes ao Gltimo ( RE 565714), no que concerne aos oficiais da reserva e
reformados da policia militar e a aplicagdo de lei estadual especifica, ndo constituem parte
integrante da sumula, atuando apenas como obter dictum, ou seja, questdo periférica, que
ndo pode ser considerada no balizamento do efeito vinculante, cuja ratio decidendi
consiste na assertiva de que “o salario minimo ndo pode ser usado como indexador de base
de calculo de vantagem de servidor publico ou de empregado”, assim dispondo por
considerar que se trata de proceder a “interpretacdo conforme a Constituicdo” no que se
refere a base de célculo do adicional de insalubridade.

Deste modo, se afigura insustentavel o raciocinio que pretende atribuir as
razdes de decidir exaradas apenas ao Ultimo recurso extraordinario o balizamento do efeito
vinculante, pela simples e boa razdo de que por sua prdpria natureza a sumula vinculante
ndo pode ser pautada por um unico caso. Assim, os fundamentos determinantes de uma
sumula vinculante devem ser aferidos pelo denominador comum dos varios julgados
gue vieram embasar o nucleo da diretriz firmada, qual seja, o de que o salario minimo
ndo pode ser usado como indexador de base de calculo, nem ser substituido por
deciséo judicial.

14- Da declaragéo de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade.

Seria cabivel a aplicacdo da “declaracdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade” no que se refere a interpretacdo do enunciado da sumula vinculante
n°4?

2 Arruda Alvim, Eduardo- Do cabimento de reclamacéo pelo descumprimento de simula vinculante a luz da
lei 11.417/2006- in Revista Forense- volume 394- ano 103- nov/dez 2007- pags 45 a 70
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Discorrendo doutrinariamente sobre a materia Gilmar Mendes, hoje
Presidente do STF, explica® que esta modalidade de decisio foi adotada pelo legislador
em 1970 -Lei Bundesverfassungsgericht, paragrafo 31 (2) 2°e 3° periodos e paragrafo 79
(1). Menciona que h& casos em que a inconstitucionalidade “ndo pode ser superada, em
principio, mediante decisdo de indole cassatoria, pois esta ou ndo atingiria os beneficios
pretendidos ou acabaria por suprimir algo mais do que a ofensa constitucional que se
pretende eliminar”. Assim, embora “exista uma lei que poderia ser declarada nula,
abstém-se o Tribunal de proferir a nulidade sob a alegacdo de que a ofensa constitucional
decorre ndo da regulacdo, mas de sua incompletude, seja porque o legislador foi omisso
em proceder a complementacdo do complexo normativo, seja porque ndo contemplou
determinado grupo na regra impugnada”

Refere-se “as chamadas lacunas juridicas ameacadoras ... que poderiam,
em caso de uma pronuncia de nulidade, ter sérias consequéncias, ensejando mesmo
eventual caos juridico. Esses casos tém o seu ponto comum na chamada inexequibilidade
da decisdo cassatoria,” de modo que a declaracdo da “nulidade levaria a uma
minimizacdo, ao inveés de ensejar a busca da otimizagdo” na concretizacdo da vontade
constitucional. A lacuna resultante da declaracdo de nulidade poderia fazer surgir uma
situacdo ainda mais afastada da vontade constitucional, resultando num *“vécuo juridico
intoleravel para a ordem constitucional. Deste modo, é possivel a aplicacdo “provisoria da
lei declarada inconstitucional se razdes de indole constitucional, em particular, motivos de
seguranca juridica, tornam imperiosa a vigéncia temporéaria da lei inconstitucional, a fim
de que ndo surja, nesta fase intermediéria, situacdo ainda mais distante da vontade
constitucional do gque a anteriormente existente”, o que s pode ser justificado quando se
trata de fazer valer a completude da Constituicdo.( g.n.)

Fora disso, encontra 6bice consideravel na propria doutrina e jurisprudéncia
alemas, pois é “dificil encontrar fundamento constitucional que empreste sustentaculo as
opinides que defendem a aplicacdo da norma inconstitucional”, notadamente porque
“qualquer ato praticado com base na norma inconstitucional é ilegitimo”. Ademais, como
se poderia juridicamente sustentar que a decretacdo de nulidade de uma norma
constitucional ficaria suspensa até o atendimento de certas providéncias protraidas no
tempo ?

Trata-se, portanto, de situacdo especialissima, ndo configurada no caso da
sumula vinculante n° 4, que aponta exatamente para o sentido contrario.

Com efeito, a vedagdo da aplicagdo do salario-minimo como base de célculo
é gue esta em consonancia com vontade constitucional expressa nos incisos 1V e XXII e
XXII1 do artigo 7°, sendo que o afastamento deste critério, tido por inconstitucional, é que
contribui para otimizar as condutas assecuratorias da integridade fisica e higidez no local
de trabalho, além de reduzir os custos com beneficios previdenciérios e atendimentos
hospitalares suportados por toda a sociedade.

22 Mendes, Gilmar Ferreira — Declaracdo de Inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade da lei na
jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema- - Revista Trimestral de Direito Pablico n° 9/95- Malheiros
Editores Ltda- Sdo Paulo- pags 61 a 77.
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Destarte, razdes de ordem constitucional que resguardam a seguranga
juridica como valor, apontam justamente para o caminho inverso, ou seja, para a
necessidade de imediato reconhecimento da nulidade da norma declarada inconstitucional.
Neste contexto, a declaracdo de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade, cabivel
em alguns casos de controle concentrado como ocorre na ADI, ADC e ADPF se revela
incompativel com o instituto da simula vinculante n° 4, que ndo se constitui num tipo de
controle concentrado ou difuso da constitucionalidade, surgindo como um tertius genus .

Necessario pontuar que no modelo politico alemdo o parlamento tem uma
situacdo de ascendéncia sobre o judicidrio. Assim, o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade sem declaracdo de nulidade se baseia no conceito de “liberdade de
conformagéo do legislador”, sendo que muitos doutrinadores tambem justificam a adocéo
desta providéncia sob o argumento de que ante a auséncia de ato normativo, ndo se pode
declarar a “nulidade da lacuna”, de modo que a adocéo de tal diretriz seria aceitavel se da
declaracdo de inconstitucionalidade pudesse resultar vacuo juridico intoleravel para a
ordem constitucional. Entretanto, isso ndo ocorre no caso da sumula vinculante n° 4, pois o
sistema juridico nacional € dotado de regras proprias, notadamente quanto ao non liquet e
0 principio da inafastabilidade da jurisdicdo, o que exclui a possibilidade de adocdo de
modelo alienigena, destinado a regular situacao juridica diversa.

Como esclarece Mendes a “rentncia a declaragdo de nulidade somente
poderia ser entendida dogmaticamente como uma opcao para que o legislador encontre
diretamente a solugdo para o caso, uma vez que a tarefa de concretizacdo da vontade
constitucional foi, em primeira linha, confiada a ele”. Entretanto, trata-se de solucdo
adotada em decisdo que aprecia a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma
determinada norma mediante 0 manejo do controle concentrado, o que é bem diferente do
escopo de uma stimula vinculante

Ao discorrer sobre esta questdo em outro artigo de sua autoria, 0 Ministro
Gilmar Mendes explica que ?* esta doutrina tem destinacio especifica quando o Tribunal
atua mais como Corte Constitucional, em questfes que envolvem “o bindmio direito e
politica”, exigindo a adocdo de teécnicas especificas de decisdo, a “aplicacdo de um
sistema de controle juridico do poder politico”, o que evidentemente ndo ocorre no caso
da base de célculo do adicional de insalubridade.

Trata-se, portanto, de técnica cujo manejo é indicado para matérias que
envolvem questdes politicas pois, como explica em obra anteriormente citada®, quanto
mais politica for “determinada questdo submetida a jurisdi¢do constitucional, mais

28 Mendes, Gilmar Ferreira- O apelo ao legislador- appellentscheidung- na praxis da Corte Constitucional
Federal Alemé- in Revista do Ministério Publico do Trabalho- Brasilia- n® 3- 1° semestre- margo de 1992-
pags 69 a 96

% Declaracéo de Incontitucionalidade sem prontncia de nulidade- op.cit.- pags 61 e 63
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pareceria inadequado a adogdo do processo judicial ordinario.Quanto menos se falar de
processo, de acdo, de condenacdo e de cassacdo dos atos estatais- ressaltava Triepel- mais
facil serd a resolucdo, na via judicial, das questdes politicas, que, a0 mesmo tempo, sao
questdes juridicas.” Destaca que “ja no inicio deste século existia alguma preocupacéo
com o perigo da adocdo pura e simples, pela jurisdicdo constitucional, das formas de
decisdo consagrada pela jurisdi¢do extraordinaria”. Dai, porque, ao lado da declaracdo de
nulidade, o Tribunal alem&o desenvolveu *“outra variante de decisdo, a declaracdo de
incompatibilidade ou declaracdo de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade”.

Entretanto, enfatiza o risco de adog¢do desta praxis pela inseguranca juridica
que provoca, pois a lei ndo explicita “quando o Tribunal devera abster-se de decretar a
nulidade,” o que poderéa redundar em discricionariedade.

Tal situacdo juridica € completamente diferente da que é enfrentada no caso
da Sumula vinculante n® 4. Deste modo, a declaragdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade é instituto alienigena incompativel com aplicagdo no presente caso.
O argumento de que, embora declarado inconstitucional, o salario-minimo continuaria a
ser utilizado como indexador até que uma lei venha dispor de outra forma também néo se
revela sustentavel, pois viria neutralizar a razdo de ser da prépria sumula. Com efeito, ndo
seria preciso a edi¢do de uma simula vinculante para estabelecer que tal critério, fixado no
artigo 192 da CLT, deveria ser mantido até a promulgacdo de uma nova lei que viesse
fixar outra base de calculo, pela simples e boa razdo de que o efeito revogatdrio se opera
ex legis, j& que a “lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior” (artigo 2°, paragrafo 1° da LICCivil)

Assim, se afigura evidente que o escopo da Sumula Vinculante ndo foi
“chover no molhado” como defende esse raciocinio, tendo sido instituida com propdsito
bem diverso e especifico, qual seja conferir eficacia rapida e preventiva ao controle da
constitucionalidade, desestimulando o ingresso em juizo para postular direito contrario a
sua diretriz, além de evitar a interposicdo de inimeros recursos, assim propiciando a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo,
como prevé o inciso LXXVIII do artigo 7° da Lei Maior, a fim de preservar a eficacia
integradora e a supremacia da Constituicao

15- A Sumula vinculante como tertius genus no controle da
constitucionalidade

A edicdo de uma sumula vinculante independe da propositura de uma agao
pelos entes legitimados como ocorre no controle concentrado, ou da suscitagdo da matéria
como questdo incidental num conflito que ja esta posto como no caso do controle difuso.
Tem efeitos mais imediatos e uma forte conotacéo preventiva, pois atua como sinalizador
de diretriz para os demais casos, impedindo o ajuizamento de agdes cujo resultado ja se
conhece, ou a desnecessaria interposicdo de recursos indteis, que indevidamente
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procrastinam o andamento processual e assoberbam o judiciario, criando obstaculos a
razodvel duracgéo do feito exigida pelo inciso LXXVIII do artigo 5° da CF/88.

Tal consequiéncia se revela importante, pois o controle da constitucionalidade
detém intima relagdo com a defesa do Estado Constitucional Democratico, encurtando os
caminhos na implementacdo da efetividade da norma, além de fazer valer o principio da
unidade da Constituig&o.

A questdo que envolve a hermenéutica da sumula vinculante leva, portanto, a
uma releitura do positivismo, pois provoca fissura na sua couragem dogmatica. Por outro
lado ndo se trata de dar uma guinada de 360 graus e proceder a uma analise pos-positivista,
fora do sistema normativo posto. Pelo contrério, a peculiaridade da matéria que ora se
examina € que a mudanca se processa no coracao do proprio sistema, notadamente ao trazer
para a perspectiva constitucional questdo que, aparentemente, se refere apenas a um
adicional trabalhista. Supera, portanto, o antigo viés reducionista e segmentado, que fatiava
as diferentes areas juridicas em compartimentos estanques, que gravitavam como circulos
separados e independentes entre si.

Cria fissuras em uns e outros, abre portas e passa a atravessar esses circulos
alinhavando-os um a um através de um fio condutor, que vai possibilitar o inter
relacionamento de todos entre si. Neste sentido, demonstra que ndo se trata apenas de um
“singelo adicional trabalhista”, mas de enxergar que a questdo extrapola vinculos
contratuais e se insere num ambito muito mais abrangente, envolvendo a preservacdo da
salude, do meio ambiente de trabalho, dos custos das politicas publicas, da violéncia
doméstica, da desagregacdo familiar, da perda da empregabilidade, ou seja, perda do
potencial humano de trabalhar e estar inserido na sociedade como sujeito capaz. Ha toda
uma teia de interesses e direitos que gravitam em torno da questdo, de modo que ao torna-la
objeto de uma Sumula vinculante o STF traz todo este enfoque que lhe é subjacente.

Neste contexto, como tem evidenciado os debates sobre a matéria, 0 manejo
de sumula vinculante provoca inequivoca tensdo entre o politico e o juridico, em relacdo
aos quais ndo é possivel tracar uma linha demarcatéria clara pois, como bem destaca Jorge
Miranda®, a “Constituicdo é tanto Constituicdo politica como Constituicdo social, néo se
cinge a ordenacdo da vida estatal ( em sentido estrito)... E, como se reconhece a vista
desarmada, as constituicdes atuais contemplam larguissimos aspectos e areas de dindmica
econdmica, social e cultural em interagcdo com o Estado”.

Precisamente por isso, é preciso deixar bem claro quais sdo os valores que
devem ser preservados com prioridade. No presente caso, ao interpretar os incisos IV e
XXII do artigo 7 ° da CF/88, a simula vinculante n® 4 pretendeu ressaltar que um
ambiente de trabalho saudavel é requisito indispensavel para garantir a preservacdo da
salde e da integridade fisica do homem que trabalha, ndo como valor individual, mas
como beneficio da sociedade como um todo, no sentido de preservar a empregabilidade e a

% Miranda, Jorge- Manual de Direito Constitucional- Coimbra Editora Ltda- Coimbra- Portugal-tomo I- 42
Edicdo — 1990 - pag 15
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higidez, com a consequente reducdo dos gastos com politicas de saude publica e
previdéncia.

Como tertius genus no controle da constitucionalidade, a sumula vinculante
se constitui numa ponte, construindo caminhos de aproximagdo entre o controle
concentrado e o difuso, com o escopo de focar na prevencgéo e reducdo da conflitualidade,
assim conferindo maior grau de seguranca juridica, objetivo que ndo pode ser frustrado,
sob pena de implodir sua prdpria razdo de ser.

16-Uma nova hermenéutica

Ao surgir como um tertius genus no controle da constitucionalidade, a
sumula vinculante torna necessaria a construcdo de uma nova hermenéutica.

Trazendo a colagdo o pensamento de Gadamer?®, é necessario ressaltar que
“quando o juiz intenta adequar a lei as necessidades atuais- precisamente para preservar
sua forca normativa- o que ele tem em vista, obviamente, é resolver um problema ou
desempenhar uma tarefa pratica: por isso € que, olhos postos no presente, ele procurara
reconhecer o significado juridico da lei, que s6 pode ser o seu significado atual, e ndo o
significado historico, aquele que lhe foi atribuido ao tempo da promulgacdo” pois,
conforme ja observava Carlos Cossio?” “toda valoracdo juridica, enquanto fato é
necessariamente um fato do presente, porque um sentido s6 pode existir no presente”

A constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas implica no reconhecimento
ndo s6 da supremacia material, mas também axioldgica da Constituicdo, assim norteando a
edificacdo desta nova hermenéutica, trazendo a andlise para uma perspectiva mais
abrangente.

Trata-se, portanto, de preservar a atuagdo estabilizadora do direito na
garantia da seguranca, construindo novos padrdes de normatividade. Como acertadamente
pontua Bonavides, um “constitucionalismo de resisténcia”, em que o poder ndo é mais
limitado por outro poder, mas também por um direito fundamental. Neste contexto,
assevera com percuciéncia Herbert Hart”® que a “caracteristica geral mais proeminente do
direito, em todos os tempos e lugares, consiste em que a sua existéncia significa que certas
espécies de conduta humana ja ndo séo facultativas, mas obrigatorias em certo sentido”

As ConstituicBes promulgadas na segunda metade do século XX tornaram-se
0 eixo, em torno do qual gravitam diferentes sistemas juridicos. Neste universo, a simula
vinculante se apresenta como um instrumento de didlogo entre esses diferentes

% Gadamer, Hans- Georg- Verdade e Método — 72 Edic&o — Tradugéo de Flavio Paulo Meurer — Editora
Vozes, Petropolis — 2005.

27 Cossio, Carlos- El substrato filoséfico de los métodos interpretativos- Revista Universidad- n° 6- pags 103 e
107, 1940- Universidad Nacional Del Litoral - Santa Fé- Argentina

%8 Hart, Herbert L. A- O conceito de Direito- Fundagio Calouste Gulbenkian — Lishoa- Portugal- 3? edicéo-
pag 10 - 2001.
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microssistemas, atuando na interseccdo do direito trabalhista, administrativo,
constitucional e previdenciario, assim otimizando a funcdo promocional do Direito como
bem ressalta Norberto Bobbio. Destarte, ndo ha “uma Constituicdo dos direitos
fundamentais independente da Constituicdo do poder, o Estado de Direito impdem
precisamente uma determinada conformacéo reciproca” conforme ensina Jorge Miranda®

Explica Alexy®® que a “irradiacdo das normas de direitos fundamentais a
todos os ramos do direito” limita os contetdos do direito ordinario, excluindo os que
forem  “constitucionalmente impossiveis e exigem alguns conteddos como
constitucionalmente necessarios”, de modo que o sistema juridico passa a ser
“substancialmente” determinado pela Constituig&o.

Neste sentido também caminha o pensamento de Canotilho **, ao ressaltar que
existe uma “teoria republicana dos direitos fundamentais, que ndo pode deixar de tomar
como ponto de partida o carater consciente e racional”, chamando atencdo para o
ascendente movimento de “constitucionalizacdo da ordem juridica privada”.

Importante ressaltar que o principio da eficiéncia, fixado no artigo 37 da
CF/88, foi estabelecido em relagdo a “todos os poderes”, de modo que também ¢ aplicavel
ao Judiciario. Assim sendo, a hermenéutica ndo pode ficar restrita a uma conotacéo tedrica
estando concretamente atrelada a utilidade e efetividade da jurisdicao.

Trata-se de uma nova ordem

Ao analisar as diferentes perspectivas da interpretacdo juridica, e as
armadilhas que se escondem em suas entrelinhas, Radbruch® esclarece que a
“interpretacdo juridica ndo é pura e simplesmente um pensar de novo aquilo que ja
comegou a ser pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar até o fim aquilo que ja
comecgou a ser pensado por um outro”.Assim, “ndo uma estéril e circular repeti¢do do que
ja foi dito, mas um dialético levar adiante- preservado, transformado e, por esta forma,
enriquecido™ .

Portanto, ponderam os constitucionalistas Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio M. Coelho e Paulo Gustavo Gonet®® incumbe “essencialmente aos intérpretes-
aplicadores- e ndo aos legisladores- encontrar as primeiras respostas para 0S novoS
problemas sociais, uma tarefa da qual sé poderdo desincumbir-se a tempo e modo se forem
capazes de olhar para o futuro e trilhar caminhos ainda ndo demarcados; se tiverem a
coragem de enfrentar a opinido dominante, em vez de se resignarem a seguir a
jurisprudéncia estabelecida; se, finalmente, se dispuserem a assumir o 6nus redobrado de
combater as idéias cristalizadas, até porque, via de regra, longe de traduzirem verdadeiros

% Miranda, Jorge- A constituicdo da educacdo e as propinas no ensino superior in Estudos em meméria do
Prof. Doutor Jodo de Castro Mendes- Lisboa, 1995- pag 480

%0 Alexy, Robert- Teoria dos direitos fundamentais- tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicéo alema--
Malheiros Editores- S&o Paulo, 2008 - pag. 543 e seguintes

%1 Canotilho- José Joaquim Gomes- Estudos sobre direitos fundamentais- Coimbra Editora- Ltda- Coimbra-
Portugal- 2004- pags 9, 85 e seguintes.

%2 Radbruch- Filosofia do Direito- Coimbra Editora — 1961- vol 1- pag. 66 e 274

%3 Curso de Direito Constitucional- Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo
Gonet Branco- 22 edicdo- Editora Saraiva- S&o Paulo- 2008- pag 66
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consensos, essas falsas unanimidades ndo passam de preconceitos coletivos, frutos dos
argumentos de autoridade, que sabidamente esterilizam o pensamento e impedem o0s v60s
mais arrojados”

Apesar de compreensivel, a rejeicdo a inovagdo so se justifica quando ha
motivos para isso. E claro que uma inovacgdo importante, como a edi¢do de sumulas
vinculantes, pode ser mal direcionada. Entretanto, € preciso reconhecer que ela representa
uma importante tentativa de solucéo para questdes significativas, no que se refere a busca
de estabilidade e seguranga juridica.

N&o se pode olvidar que o direito € um balizador de conduta, e como tal
deve atuar como bussola, sinalizando qual o comportamento exigido para possibilitar a
vida em sociedade. Quanto mais claros os parametros sinalizadores, mais eficazes os
efeitos preventivos e a estabilidade social.

O rigor cientifico, na identificacdo das peculiaridades de institutos juridicos
diferentes, ndo existe como um fim em si mesmo. Visa evitar a confusdo de alhos com
bugalhos que, ao invés de aprimorar, cria obstaculos a prestacdo jurisdicional, tornando-a
obscura e pouco compreensivel, como estd acontecendo com a questdo que ora se
examina, o que esta deixando a comunidade juridica perplexa. O escopo da ciéncia juridica
é evitar que se ande em circulos, apontando caminhos de solucdo concreta, que devem ser
aplicados para otimizar a efetividade da jurisdigdo e fazer valer o principio da eficiéncia.
Para tanto, & preciso que se deixem fluir as mudancas adequadas para implementar a
operacionalidade da jurisdicdo, necessarias para garantir o Estado Constitucional de
Direito, como bem ressalta Luigi Ferrajoli®*.

17- O risco do retrocesso.

A necessidade de enfrentar uma nova realidade exige a implementacao de
novas ferramentas hermenéuticas a fim de se preservar a supremacia da Constituicdo. Num
ambiente de ambivaléncia, em que navega a contemporaneidade, explica Barroso® que “a
Constituicdo institui um conjunto de normas que deverdo orientar sua escolha entre as
alternativas possiveis: principios, fins pablicos, programas de a¢do”.

Neste contexto, ao estabelecer a possibilidade de edicdo de Sumula
Vinculante “apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional”, o artigo 103 A da
Constituicdo Federal de 1988 pretendeu valorar qualitativamente a decisdo que se repete
nestes julgamentos, e ndo as especificidades proprias de cada um, que sdo obviamente
diferentes. Deste modo, ndo ha amparo constitucional para atrelar a interpretacdo da

% Ferrajoli, Luigi- Pasado y futuro del Estado de Derecho in Neoconstitucionalismo (s)- edicion de Miguel
Carbonell- Editorial Trotta S.A. — 2003- Madrid

% Barroso, Luis Roberto- Fundamentos Tedricos e filosoficos do Novo Direito constitucional Brasileiro ( pés
modernidade, teoria critica e pos-positivismo) in A nova interpretacdo constitucional- ponderag&o, direitos
fundamentais e relagdes privadas- Editora Renovar Rio de Janeiro, 2006- 22 edigdo- pags 1 a 48
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Stmula Vinculante n° 4 as especificidades do ultimo julgamento, quanto a matéria peculiar
ali retratada no que se refere a remuneracdo de servidores estatais, pois o enunciado da
sumula em nenhum momento evidenciou tratar desta questao especifica, 0 que desautoriza
tal conclusdo, porque o que vincula é a deciséo reiterada que acaba constituindo uma tese
juridica, e ndo os guestionamentos peculiares que envolvem cada caso concreto, sob pena
da simula vinculante ser totalmente desfigurada e perder sua razdo de ser.

Com efeito, qual o amparo legal e constitucional para concluir que uma
sumula, que por natureza se extrai de varios julgados, seja interpretada apenas pelas
especificidades do ultimo recurso extraordinario em que a matéria foi apreciada?

Como sustentar que uma situacdo peculiar de servidores estaduais, cuja
organizacdo salarial é atipica, seja utilizada como critério genérico e balizador dos demais
trabalhadores, que tem regime salarial totalmente distinto?

Como conferir efeito vinculante ao que ndo consta do enunciado da Simula ?

Como conferir interpretagdo que acirra o conflito e multiplica as situacdes de
confronto, se a simula vinculante foi instituida exatamente com escopo contrario, ou seja,
de pacificacao social apontando uma diretriz segura para a solucao dos julgados ?

Ora, se a sumula n® 4 diz claramente que o “salario-minimo ndo pode ser
utilizado como indexador” como concluir teratologicamente o contrario, ou seja, de que o
salario-minimo continua a ser utilizado como indexador?

Embora compreensivel a forca do conservadorismo tradicional na
interpretacdo dos novos conceitos, € absolutamente indispensavel que o direito abra suas
janelas para deixar entrar 0 oxigénio da vida real que pulsa la fora.

Manter as cortinas fechadas sO contribuird para o apequenamento e
descrédito da atividade judicial, cujo compromisso é com a vida real de homens e mulheres
de carne e 0sso, ndo com teorias e arquétipos estéreis, que neutralizam os principios
constitucionais, implodindo a unidade e harmonia do sistema.

N&o hé ciéncia juridica se ndo for pautada por uma ética de responsabilidade
pelos efeitos que determinadas interpretacdes provocam no dia a dia das pessoas que estdo
envolvidas nos conflitos. Ndo se decide para defender uma idéia, mas para apresentar
solucbes para um problema real de um ser humano concreto. A teorizagdo sé se justifica
quando tiver compromisso com a solucgdo e ndo apenas com o diletantismo discursivo, pois
quem detém o monopdlio da jurisdi¢cdo ndo pode se dar ao luxo de ficar enredado numa
discussdo que gira em circulos.

E preciso estancar, portanto, esse movimento de retorno & perspectiva
exclusivamente patrimonialista, que vem ocorrendo num ritmo preocupante, implodindo
“0s mais rudimentares fundamentos do Direito”, que devem estar comprometidos com a
dignidade do trabalhador e preservacao de sua salde, mas que subrepticiamente procuram
enveredar pelo caminho contrério, desconstruindo a civiliza¢cdo como “constituicdo de um
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esquema praxeoldgico a que se da o nome de ethos”,como explica Osvaldo Giacoia
Junior®. Lamentando que a “humanizacéo dos béarbaros primitivos acabou por resultar no
surgimento de novos barbaros, fazendo o jogo comecar de novo™, o que podera levar ao
retorno as relacGes de dominio, com a vitdria “da enfermidade e da escraviddo” , que se
manifesta ao “privar o trabalhador do sentido de seu trabalho, ao transforméa-lo em pega na
engrenagem da producdo e do consumo; ao promover a administragdo econémica global
da terra e transformar o individuo em espécime de uma coletividade degradada, que tem
as caracteristicas de um rebanho uniforme- de facto preserva uma modalidade de
escraviddo que ela mesma, genericamente proscreve de Direito, de acordo com um
candido credo humanitério, inconsciente de sua ma-fé”

Neste contexto, é preciso impedir a disseminacdo das situacdes
contemporaneas de barbarie, em que um ser humano, para poder garantir 0 seu sustento, se
vé obrigado a trabalhar em condicbes de insalubridade, que insidiosamente minam sua
salde.

O desafio consiste, portanto, em permitir que o homem volte a “tomar posse
de si mesmo”, atuando o Direito como muro de resisténcia para evitar a instalacdo de uma
insidiosa “barbarie civilizada”,que acabara para anular o seu significado.

18-Conclusao

Na contemporaneidade ndo ha mais espago para sustentar um discurso
excludente entre progresso econémico e padrdo normativo constitucional. A preservacao
dos direitos fundamentais, mesmo nas relacbes entre particulares, supera a perspectiva
meramente patrimonialista/contratual e se revela imprescindivel para possibilitar o
desenvolvimento sustentado da nagdo brasileira. Por referir-se & garantia de melhoria nas
condicbes de saude e seguranca no local de trabalho, a questdo do adicional de
insalubridade extrapola os estreitos limites da contratualidade privada e deve ser analisada
sob uma perspectiva mais abrangente.

Neste contexto, a validade da sumula vinculante n° 4 depende do
preenchimento dos critérios estabelecidos pelo artigo 103 A da CF/88. Diferentemente do
que ocorre nos casos de controle difuso e concentrado, ndo esti atrelada a um processo
especifico e determinado, constituindo-se num tertius genus no controle da
constitucionalidade, cuja legitimidade esta pautada pela observancia de reiterados julgados
e quorum qualificado, de modo que seu efeito vinculante esta restrito ao que consta de seu
enunciado, existindo impossibilidade ldgica de estendé-lo as diferentes fundamentacdes dos
diversos julgados, ou de atrela-lo ao dltimo.

% Giac6ia Junior, Oswaldo- Antigos e novos barbaros- in Nietzche e Deleuze- Barbaros, civilizados- -
organizacdo- Daniel Lins e Peter Pal Pelbart- Editora Annablume- Sdo Paulo- 2004- pags 189 a 203
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O enunciado da supra referida sumula estabelece expressamente que “o salario
minimo ndo pode ser usado como indexador de base de célculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado”, nestes termos interpretando o disposto no inciso 1V do artigo 7°
da Lei Maior e assim fixando os pardmetros de seu comando vinculante.

A referéncia final, quanto a impossibilidade de “ser substituido por decisdo
judicial”, veda a criacdo autbnoma de novo indexador, como ocorria anteriormente com o0
critério estabelecido na Simula 17, mas ndo impede a aplicacdo da analogia legal, de sorte
que insustentavel a interpretacdo que colide com a viga mestra de nosso sistema juridico,
assentado sobre a inafastabilidade da jurisdicdo e o non liquet , em que 0 juiz ndo pode
eximir-se de sentenciar devendo, para tanto, valer-se das demais normas legais,
principalmente de direito do trabalho.

Ao vedar a utilizagcdo do salario-minimo e considerar o salério recebido
como base de célculo, tornando mais gravosa a prestacdo laboral em ambiente insalubre, a
hermenéutica se escora no eixo constitucional.

Ao surgir como um tertius genus no controle da constitucionalidade, a
sumula vinculante n° 4 implementa novas vias de acesso aos marcos constitucionais, que
ndo se restringem a perspectiva dogmatica de um positivismo estatico,nem autorizam o
extremo oposto de uma leitura pos-positivista, porque nascem num movimento enddgeno
e ndo exdgeno, em que as forcas que levam a esta auto-correcdo séo geradas no coragdo do
sistema positivado e néo fora dele, a fim de manter a integridade do ordenamento. Trata-se
de aplicar a analogia legal posta pelo proprio sistema, com a utilizagdo do mesmo critério
fixado em texto expresso de lei (‘artigo 193, paragrafo 1° da CLT), editada para disciplinar
adicional de periculosidade, instituido no mesmo inciso da Lei Maior (XXIII do artigo 7°
da CF/88), assim preservando a ratio decidendi e o principio da eficicia integradora da
norma constitucional, notadamente a que erigiu a exigéncia de redugéo dos riscos inerentes
ao trabalho como direito fundamental do trabalhador.

Num momento de risco ao retrocesso, como estamos vivendo, é necessario
ndo so oferecer respostas, mas também nos livrarmos das falsas perguntas que tanto tem
dificultado a busca de solugéo, pautando a analise da quest&o pela perspectiva da utilidade e
eficicia, de uma jurisdicdo comprometida com as diretrizes tracadas pela Lei Maior.

Neste ano, em que se comemoram 0s 20 anos da Constituicdo Federal, a
filtragem constitucional dos direitos trabalhistas se revela imprescindivel para que a Carta,
promulgada na primavera de 1988, apesar de cortada e recortada por mais de 60 emendas,
possa voltar sempre inteira, como a coluna vertebral de um sistema normativo, que tem o
escopo de implementar a maturidade institucional fundada no trabalho como valor axial.
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Sugestéo para olhos

1- Uma das caracteristicas de nossa
contemporaneidade, por alguns
denominada de pds- modernidade, é
que ndo h& mais espaco para um
discurso excludente entre progresso
econdmico e padrdo  normativo
constitucional

2-...insustentavel, a tese de que o0s gastos
despendidos na melhoria das condi¢Ges de trabalho redundariam num custo insuportavel
para a atividade econdmica, pois na verdade atuam como investimento propulsor do
desenvolvimento da nacdo como um todo, alem de equalizar as condi¢des de concorréncia
entre 0s segmentos que exploram atividade produtiva
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3-Ou seja, o Parlamento estabelece as regras
gerais e traca as diretrizes, porem o faz em
clausulas abertas, ndo mais em  numerus
clausus, abrindo caminho para uma atuagédo
jurisdicional mais ampla, ndo apenas para
interpretar, mas também para complementar o
préprio enunciado da norma

4-O direito a saude desborda os estreitos
limites da contratualidade, e se constitui numa auténtica garantia institucional que se
espraia por todo o sistema.

5-Ora, ndo ha amparo no direito posto e nos
principios constitucionais para admitir que a privatizacdo dos lucros em beneficio de
alguns seja sustentada pela socializa¢éo dos prejuizos, suportados nao sé pelo trabalhador e
sua familia, mas também pela sociedade como um todo

6-. Por tais razbes, o efeito vinculante se restringe exclusivamente ao enunciado da
sumula, ndo podendo ser ampliado para abranger as diversas fundamentacdes das diferentes
acOes em que a mesma tese foi anteriormente apreciada, nem ha amparo constitucional
para atrelar o enunciado a fundamentagdo exarada num Unico julgamento, nem que seja 0
altimo..

7- N&o ha como interpretar uma simula da mesma forma como se
procede em relagdo a uma decisdo proferida em acdo direta de
inconstitucionalidade ou acéo declaratéria de constitucionalidade. A
intensa controvérsia suscitada em relacdo a Sumula Vinculante n° 4
evidencia isso.

8- ... a reclamacédo tem natureza de agdo, e ndo de recurso. Destarte a
liminar sé pode ser lida, e interpretada, sob o balizamento dos
critérios estabelecidos na propria sumula.

9 A edicdo de uma Sumula vinculante, pela sua prdpria natureza, se
concentra na tese reiterada nos diversos casos submetidos a
apreciacdo do Tribunal, passando ao largo, portanto, das
peculiaridades de cada caso e procurando condensar apenas a tese
uniforme que se repete em todos eles que, no caso, corresponde a
vedacdo de utilizacdo do salario-minimo como base de célculo do
adicional de insalubridade

10 Ora a Sumula vinculante n&o veio para confundir, mas para esclarecer.
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11- O gravame deve conter a intensidade necessaria para desestimular
conduta lesiva.

12- a utilizacdo do salario-base se apresenta como a mais indicada, pois a integracdo
analdgica se faz por mediacdo legislativa, com a aplicacdo de um conceito que ja esta
expressamente previsto em lei

13-. Neste sentido, o artigo 103 A da CF/88 exige a decisdo de 2/3 de seus membros, apés
“reiteradas decisbes sobre matéria constitucional”, de modo que a ratio decidendi néo
pode ser extraida de apenas um caso julgado, nem que seja o ultimo.

14- O rigor cientifico, na identificagdo das peculiaridades de
institutos juridicos diferentes, ndo existe como um fim em si
mesmo. Visa evitar a confusdo de alhos com bugalhos que, ao
invés de aprimorar, cria obstaculos a prestacdo jurisdicional,
tornando-a obscura e pouco compreensivel.

15-

Com efeito, qual o amparo legal e constitucional para concluir que uma
sumula, que por natureza se extrai de varios julgados, seja interpretada apenas pelas
especificidades do ultimo recurso extraordinario em que a matéria foi apreciada?

16

Como sustentar que uma situacdo peculiar de servidores estaduais, cuja
organizacgdo salarial ¢ atipica, seja utilizada como critério genérico e balizador dos demais
trabalhadores, que tem regime salarial totalmente distinto?

17 Como conferir efeito vinculante ao que nédo consta do enunciado da Simula ?

18- Como conferir interpretacdo que acirra o conflito e multiplica as situagcdes
de confronto, se a sumula vinculante foi instituida exatamente com escopo contrario, ou
seja, de pacificacdo social apontando uma diretriz segura para a solugéo dos julgados ?

19-..porque nascem num movimento enddgeno e ndo exogeno, em que as forcas que
levam a esta auto-correcdo sdo geradas no coracao do sistema positivado e nédo fora dele, a
fim de manter a integridade do ordenamento. Trata-se de aplicar a analogia legal posta pelo
préprio sistema.



