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Introducao

1 Celeridade processual como politica judiciaria

Nao é de hoje que a sociedade urge por uma prestacao jurisdicional mais
efetiva e mais rapida. Tanto é assim que a celeridade processual foi algada a pre-
ceito constitucional (art. 52, LXXVIII).

Tal desafio, alias, nao é exclusivo do Brasil, mas de todos os paises democra-
ticos, pois a demora na solucao dos litigios, além de prejudicar as partes envolvi-
das e criar animosidades sociais, gera prejuizos aos cofres publicos, tendo em vista
que a prestacao jurisdicional é atribuigéo do Estado.

Conforme Canotilho, a protecao juridica por intermédio dos tribunais im-
plica a garantia de uma protecéo eficaz e temporalmente adequada. Portanto, as
matérias levadas a revisao pelos tribunais deveriam ser apenas de direito, a fim de
resguardar o tempo ttil de tramitacdo das demandas. Para o autor, “[...] a justiga
tardia equivale a uma denegacio da justica.”!

No plano formal, existem remédios mais eficientes para combater o mal
da inefetividade processual, como imperativa deformatizacio do processo de que
falou a professora Ada Pellegrini Grinover?, o que demanda “[...] um processo
mais rapido, simples e econdmico, de acesso facil e direto, apto a solucionar com
eficiéncia certos tipos de controvérsias, de menor complexidade.”

No plano material, conforme Luis Carlos Alcoforado,?

[...] impobe-se a radicalizacdo na transformacéo de postura de todos
os operadores do Direito, notadamente no que concerne a reeduca-
¢éo dos valores compromissados com a ética, introduzindo-se nova
cultura apta a demonstrar que, se cada um cumprir bem o seu
papel, os conflitos de interesses seréo resolvidos célere e equidosa-
mente, tanto no plano judicial quanto ao extrajudicial.

Como reflexo inerente dos conflitos sociais e econémicos, o nimero de acoes
judiciais vem aumentando vertiginosamente nos dltimos anos, ao passo que os
ritos processuais nao tém evoluido com a mesma rapidez, sendo insuficiente, tam-
bém, o efetivo humano disponivel para a solucao das demandas, cada vez mais
complexas.

Conforme Carmen Lucia Antunes Rocha,? atual Ministra do Supremo Tri-
bunal Federal, sdo duas as preocupacoes basicas da comunidade juridica:

[...] a imperiosidade de se assegurar, concreta e universalmente,
o0 acesso de todos a justica, nos termos determinados na Consti-

t Canotilho (1998).

2 Grinover — Revista de Direito Pablico 98.
3 Alcoforado (2001, p. 46).

4 Rocha (1997).
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tuicao da Republica, e a necessidade de se dotar o Estado de uma
organizacgido material e formal, voltada a prestacdo jurisdicional
rapida, eficiente e eficaz.

E notério que, mesmo tendo mais do que dobrado o ntimero de juizes e de
varas na dltima década, os tribunais continuam congestionados de processos, a
demonstrar que o éxito em obter uma prestacao jurisdicional mais célere depen-
de, sobretudo, de uma politica judiciaria mais eficiente.

No exercicio da atividade jurisdicional que lhes é inerente, juizes e tribu-
nais sao instados a deliberar acerca da aplicabilidade de determinadas regras ju-
ridicas sobre situacgoes faticas controvertidas, podendo ocorrer, por 6bvio, decisoes
dispares a respeito da mesma questdao ou mesmo interpretagao equivocada acerca
do alcance da norma juridica sobre o fato posto a julgamento. Disto é que decor-
rem os chamados dissidios jurisprudenciais.

As simulas® dos tribunais, alids, foram criadas com o intuito de uniformi-
zar e agilizar os julgados sobre matérias presentes em reiterados julgamentos.

Na ligao de Alfredo Buzaid:®

O problema da uniformizagao da jurisprudéncia néo se confunde
[...] com o da evolugao do direito interpretado pelos tribunais.
Este é um “prius” aquele, um “posterius”. Que o direito, em con-
seqiiéncia de modificacdes politicas, sociais e econdmicas, possa
sofrer entendimento diverso, é principio pacifico na doutrina. O
direito pode ser imortal, mas néo é imutéavel. Destarte, enquanto
forem as mesmas as condigdes em que surgiu o direito, a tendéncia
é a sua certeza, assegurada pela estabilidade de sua interpretacao
constante pelos tribunais.

No mesmo sentido, intervém com clareza Marco Antonio Botto Muscari:”

Aos menos avisados o dissenso pretoriano pode parecer uma
demonstracgéo da riqueza da atividade judicante, frente as diversas
situacbes que a vida produz, permitindo inimeros enfoques para
a anélise de um dado problema. Exame mais detido, porém, leva-
nos a concluséo de que o ordenamento de um pais deve ser uni-
forme. Alterando-se as condigoes culturais, econémicas, politicas e
sociais de uma nacéo, é natural e até desejavel o cambiamento da
interpretagao de certa norma, mesmo que permaneca intocado o
seu teor literal. Entretanto, se num mesmo instante juizes diver-

5 Conforme a Ministra do STF Carmen Lucia Antunes Rocha, na obra supracitada: Em dois
sentidos se tem empregado a palavra sumula no direito brasileiro: no primeiro, tem-se a sumula
como sendo o resumo de um julgado, enunciado formalmente pelo érgao julgador; no segundo,
constitui ela o resumo de uma tendéncia jurisprudencial adotada, predominantemente, por de-
terminado tribunal sobre matéria especifica, sendo enunciada em forma legalmente definida e
publicada em niimero de ordem. No primeiro significado, a simula nasce de um julgamento,
enquanto, no segundo, ela nasce de uma repeticao de julgamentos que cristalizam ou direcionam
a interpretagdo de uma norma ou de uma matéria contida no Direito Positivo em determinado
sentido.

6 Buzaid (1982).

"Muscari (1999, p. 34).
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sos entendem que determinada regra é e ndo é aplicavel a casos
substancialmente iguais, conclui-se sem dificuldade que houve a
consagragao de injustiga neste ou naquele feito. Visando evitar
situagdes como esta é que se instituem mecanismos tendentes a
uniformizagao da jurisprudéncia.

E certo, também, afirmar que as teses juridicas sdo mutaveis, acompanhan-
do as transformacoes sociais, o que motiva, via reflexa, as mudancas na interpre-
tacéo das normas do direito, ainda que permaneca invariavel a redacéo da lei. E
assim que evolui a jurisprudéncia.®

Nao se pode, contudo, em nome de uma maior rapidez na solugao das de-
mandas, proibir o cidadéo de recorrer das decisoes, pois o devido processo legal
e o duplo grau de jurisdicdo também sdo assegurados pela Constituicao Federal
(art. 52, XXXV, LIV, LV).

Todavia, considerando que tais preceitos devem ser interpretados em seu
conjunto, de forma coerente e coesa, é preciso criar mecanismos que limitem as
hipéteses de recurso ante os Tribunais Superiores, restringindo-os as questoes
excepcionais e relevantes, que extrapolem os meros interesses individuais.

Nesse processo evolutivo do direito e da efetividade de sua prestagao, a
uniformizacio da jurisprudéncia ganha especial destaque.

2 Evolucao histdrica da forgca vinculativa da jurisprudéncia

Atualmente, existem dois grandes sistemas juridicos: o sistema romano-
germénico, que adota a lei como fonte principal do direito; e a “Common Law”, de
que se valem os sistemas inglés e norte-americano, cuja fonte principal do direito
é a jurisprudéncia proveniente da evolugao histérica dos costumes. De qualquer
forma, em qualquer dos sistemas juridicos, é de se considerar a licao de Miguel
Reale, no sentido de que todo modelo juridico é composto de fatos, valores e nor-
mas. Alids, é justamente na valoracido da norma diante do fato concreto que se
deve limitar o poder discricionario do Juiz.

No sistema judiciario alemao, que influenciou fortemente a estruturacao
do Judicidrio brasileiro, a Justica é dividida em estadual e federal; a primeira
equivale a Justica de primeiro grau e a segunda é constituida de tribunais incum-
bidos de conhecer os recursos de decisoes dos tribunais estaduais e uniformizar a
jurisprudéncia.

Das decisoes dos Juizes de 12 grau cabe apelacédo para o Tribunal
de 22 grau (instancia de matéria fatica e de direito). As decisoes

8 Conforme José Carlos Barbosa Moreira, in Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil (p. 11):
“Nada mais natural, assim, que a evolugao da jurisprudéncia através da constante revisdo das
teses juridicas fixadas. Na inércia do legislador — atestam-no conhecidos e abundantes exem-
plos histéricos — ela funciona como respiradouro indispensavel para permitir o progresso do
direito e impedir a fossilizacdo dos textos normativos.”
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dos Tribunais de apelagéio séo recorriveis para os Tribunais de
revisfo, que apreciam exclusivamente a matéria de direito.’

Além da Corte Constitucional, estrutura-se o Poder Judiciario Aleméo em
ramos autoénomos: Justica Ordindria (processos penais, de direito civil e comer-
cial); Justica do Trabalho; Justica Administrativa (demandas de direito ptblico);
Justica Fiscal; Justica Social (causas relativas ao seguro-social, seguro-desem-
prego, amparo as vitimas de guerra e direito previdenciario) e Tribunal Federal
de Patentes. Cada um desses ramos possui, também, um Tribunal Superior de
revisao, que aprecia, tio somente, matéria de direito.

A jurisdicdo constitucional é exercida, na Alemanha, pela Corte
Constitucional, o que também ocorre na Austria, na Itdlia e na
Espanha [...] A Corte Constitucional alema tem sua competéncia
inscrita na Lei Fundamental e na Lei do Tribunal Constitucio-
nal Federal. Ela é uma Corte auténoma e independente relativa-
mente a todos os demais 6rgaos constitucionais!’, em igualdade
com o Parlamento, o Conselho Federal e o Governo. Compete-lhe
julgar os litigios entre os Estados e a Federagdo, em matéria de
reparticdo de competéncia, as causas entre os 6rgéaos da Federagao
e outras partes envolvidas, como as questoes entre partidos politi-
cos, a respeito de sua situacdo juridico-constitucional; compete-
lhe o controle da norma em abstrato. [...] Em qualquer Corte, se
surgir a discussdo em torno de matéria constitucional, o processo
é sobrestado e a matéria é submetida ao julgamento da Corte Con-
stitucional; o denominado processo do recurso constitucional com-
pete, também, a Corte Constitucional.!

Assim, pelo sistema de controle de constitucionalidade alemao, uma vez de-
cidida determinada matéria pela Corte Constitucional, tal decisao vincula todos os
outros tribunais, o que contribui para a agilidade do sistema judiciario germéanico.

Conforme Gilmar Ferreira Mendes, em Jurisdicdo Constitucional — O Con-
trole Abstrato de Normas no Brasil e na Alemanha, publicado pela Editora Sarai-

9 Velloso (1997, p. 51).

10 Na literatura anglo-americana sustenta-se que o principio da proporcionalidade, no direito
alemao e continental em geral, acabou por assumir a fun¢éo da doutrina do “Rule of Law”. Isso
nao deixa de ser correto, mas nao se pode olvidar que o principio da proporcionalidade foi desen-
volvido a partir do principio do Estado de Direito e da vinculacéo das leis e do préprio legislador
aos direitos fundamentais. A doutrina do “Rule of Law”, por sua vez, pode ser reconduzida ao
“case law” e ao direito judicial no &mbito da “common Law”; ao passo que o principio da propor-
cionalidade encontra sua vertente no direito constitucional e legal escrito, tipico do sistema do
“civil law”, o que néo significa que a jurisprudéncia (ja na época do Tribunal Superior Adminis-
trativo da Prissia) ndo tenha exercido expressiva influéncia no desenvolvimento do contetido e
aplicagéo pratica do principio. No A&mbito do sistema “common Law” (especialmente no direito
inglés), a propria idéia da vinculacdo do legislador a uma Constituigio escrita ndo poderia vin-
gar, na medida em que o sistema se baseia na idéia da supremacia do Parlamento, razao pela
qual também néo se podera cogitar da vinculacio do legislador ao principio da proporcionalida-
de. (Revista do Tribunal Regional Federal 42 Regido — 2000, p. 244. Henrich Scholler, Professor
Emérito de Direito Constitucional, Administrativo e Filosofia do Direito da Universidade de
Munique — Alemanha).

1 Velloso (1997, p. 52).
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va:Em nenhum sistema de controle de normas, seja ele incidental ou concentrado,
logra-se identificar formas de decisdao tao variadas como as desenvolvidas pela
Corte Constitucional.!?

Esclarece, ainda, o Ministro Gilmar Mendes:!?

A Lei do “Bundesverfassungsgericht” disciplina as decisoes para
cada tipo de processo. A decisdo, todavia, nao é determinada pelo
tipo de processo, mas pelo objetivo visado. Nos processos de con-
trole de norma propriamente ditos, tem a decisdo a mesma natur-
eza, independentemente de se tratar de uma decisdo no processo
de controle abstrato, concreto ou de processo de recurso constitu-
cional (Verfassungsbeschwerde). As decisoes proferidas em pro-
cesso de controle de normas sdo publicadas no Didrio Oficial e tem
forca de lei (Gesetzeskraft). [...] Além da declaracdo de nulidade,
prevista no § 78 da Lei do “Bundesverfassungsgericht”, e da in-
terpretagdo conforme a Constituicédo, utilizada ja no comego da
judicatura, desenvolveu o Tribunal outras variantes de decisdo. As
vezes, reconhece o Tribunal que a situacédo é ainda constitucional
ou néo é ainda inconstitucional e vincula essa deciséo com o ‘apelo
do legislador’ para que, dentro de um determinado prazo, proceda
a correcao dessa situacdo. Em outros casos, limita-se o Tribunal
a reconhecer a inconstitucionalidade sem pronunciar a nulidade
Unvereinbarkeitserklarung).

J4 o direito inglés e o norte-americano, afastando-se das raizes continentais
romano-germanicas, conforme salienta Cacique de New York!* (Juiz do TRT da
112 Regiéo), criou um sistema juridico préoprio denominado de “common Law”,
cujo principal sustentaculo é o “stare decisis”, ou seja, observagao de precedentes
utilizados na solucédo de determinado conflito. “Stare decisis et non quieta move-
re” — apoiar as decisoes e nao perturbar os pontos pacificos.

O modelo americano - restrito ao caso concreto — néao se afigura compati-
vel, em principio, com essas novas técnicas de decisdo. Todavia, em tempos mais
recentes, pode-se identificar, nos Estados Unidos, a tendéncia da jurisprudéncia
dos tribunais inferiores no sentido de nédo se limitar a proferir a cassacdo das
providéncias editadas pelo Executivo ou pelo Legislativo, mas também impor-
lhes obrigagoes positivas. Caso as autoridades legislativas ou administrativas nao
cumpram o estabelecido no julgado, os tribunais podem assumir a responsabilida-
de pela execucao do julgado.

Assim, pelo sistema inglés e norte-americano, é do precedente jurispruden-
cial, fruto evolutivo da historia do pais e da valoracdo do julgador, que se extrai a
regra aplicavel aos casos concretos. Tais precedentes, no entanto, nao sdo vincu-
lativos, oscilando conforme a situagéo fatica posta a julgamento e o livre conven-
cimento do Juiz, pois a doutrina do “stare decisis” nao exige obediéncia cega as
decisoes passadas, permitindo a adequacao das decisoes ao caso concreto.

12 Mendes (1996, p. 188-189).
13 Mendes (1996, p. 188).
4 New York (1996, p. 1313-1318).
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A ideia de Justiga Constitucional, na licdo de Canotilho, ganhou forca com
a atribuicao, aos tribunais, do controle da regularidade do procedimento de for-
macao dos 6rgaos constitucionais eleitos por sufragio universal, com status de
verdadeira politica judicidria.

No Brasil, nosso sistema judicial segue os moldes da Lei Fundamental de
Bohn, funcionando o Supremo Tribunal Federal mais como uma Corte Constitu-
cional do que de Direito Comum.!® Ao STF competiria julgar, em recurso extraor-
dinario, as causas decididas em tinica e tltima instancia pelos Tribunais Superio-
res, na forma do artigo 102, III, e paragrafos, da Constituicao Federal.

Alias, a histéria do STF se confunde com a prépria evolucgao da constitucio-
nalidade no Brasil, exercendo tal Orgéo, no que se refere aos preceitos normativos
decorrentes da agéo legislativa, tanto o controle difuso quanto o controle concen-
trado sobre a constitucionalidade das leis, o primeiro, mediante de julgamentos
de casos concretos, o segundo por intermédio das ADIns. Exerce, ainda, o controle
da inconstitucionalidade por omissao'é, por meio do mandado de injungéo ou por
acao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Com efeito, qualquer que seja a forma de inconstitucionalidade, ela estara
sujeita a controle pelo Poder Judicidrio, mediante de mecanismos que a prépria
Constituicao estabelece. Especificamente, quanto ao controle concentrado, mere-
ce mencgao, também, o mecanismo da “Acao Declaratéria de Constitucionalidade”,
instituida pela Emenda Constitucional n. 3, de 17 de marcgo de 1993, de competén-
cia originaria do Supremo Tribunal Federal, mas que pode ser proposta, também,
pelo Presidente da Republica, pelas Mesas do Senado Federal e da CaAmara dos
Deputados e pelo Procurador-Geral da Republica (art. 103, § 49), cujas decisoes
tém eficacia erga omnes e efeito vinculante, quanto aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e do Poder Executivo (art. 102, § 22, da Constituicao Federal).

Conforme Canotilho:!’

A instituicao da fiscalizagao da constitucionalidade das leis e de-
mais atos normativos do Estado constitui, nos modernos Estados
constitucionais democraticos, um dos mais relevantes instrumen-

15 Conforme Canotilho (1998, p. 823): “A partir do Estado constitucional passou a falar-se de
defesa ou garantia da constituicdo, e nao de defesa do Estado. [...] A defesa da constituicédo pres-
supoe a existéncia de garantias da constituicao, isto é, meios e institutos destinados a assegurar
a observancia, aplicagéo, estabilidade e conservacio da lei fundamental.”

16 Os instrumentos para controle de omissoes inconstitucionais néo tém tradicdo em nosso di-
reito. Criados pela Constituicido de 1988, ndo alcancaram, por enquanto, a efetividade que deles
seria razoavel esperar. Quanto ao mandado de injuncéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal inclina-se por considerar os provimentos dele decorrentes como de eficacia assemelhada
aos proferidos nas acoes diretas de inconstitucionalidade por omisséo, ou seja, como simples atos
de cientificacdo do responsavel pela inércia legislativa, com recomendacéo para supri-la. Ora, a
eficacia pratica de provimentos dessa natureza, desamparados que sdo de forga executiva, fica
na dependéncia do efeito politico que a sua inobservancia podera gerar em face dos responséaveis.
Tais efeitos estdo diretamente relacionados com o grau de politizagdo da sociedade, e, nesse
ponto, lastimavelmente, ainda deixamos muito a desejar. (Revista do Tribunal Regional Federal
42 Regiao — n. 38, p. 109, 2000).

17 Canotilho (1998, p. 825).
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tos de controle do cumprimento e observancia das normas consti-
tucionais.

Em tese, somente deveriam subir ao STF, as questdes realmente relevan-
tes. Contudo, o que se verifica, na pratica, é um “inchago” da méaquina judiciaria
com questdes comezinhas de pouca repercussio para a sociedade.

Em uma tentativa de desafogar a Suprema Corte de demandas de menor
importancia, a Emenda Constitucional 45/2004, como parte da Reforma do Ju-
diciario, reintroduziu no nosso ordenamento juridico, como pressuposto de ad-
missibilidade do Recurso Extraordinario, a “repercussdo geral das questoes
constitucionais,”!® ou seja, a relevancia da matéria passa a ser essencial ao co-
nhecimento do recurso.'® Tal pratica é similar a “stmula de jurisprudéncia predo-
minante do Supremo Tribunal Federal?®”, que foi introduzida no Brasil em 1963
e entrou em vigor em 1964, como resultado de proposta de iniciativa do entdo
Ministro Victor Nunes Leal.

A exigéncia, quanto a repercussao geral das questoes constitucionais, pas-
sou a vigorar, de fato, a partir de maio de 2007, com a Emenda Regimental n. 21
do STF. Antes da adogéao dessa medida, dados estatisticos apontavam a tramitacao
de cerca de 100 mil processos ao ano pelo Supremo Tribunal Federal.

A repercussao geral, ao reduzir o nimero de recursos no STF, estda em sin-
tonia com o direito fundamental a um processo com duracao razoavel, conforme
salienta o professor Luiz Guilherme Marinoni.*

Tal medida, ainda que seja precoce apurar seus efeitos, ja tem repercuti-
do favoravelmente no niimero de julgados submetidos ao STF, pois, conforme o
Presidente daquela Corte, Ministro Gilmar Mendes, a média de distribuicdo de
recursos extraordinarios, no periodo de julho de 2007 a marco de 2008, é menor
do que a média distribuida no mesmo periodo em anos anteriores.

Destaco, por oportuno, que ha diversos antecedentes histéricos de decisoes
vinculantes no nosso ordenamento juridico.

Com efeito, a criagdo de uma uniformizacao jurisprudencial néo era novidade
da década de 1960, pois, anteriormente, vigia no Brasil, com base em antecedentes

18- Conforme o artigo 322 do Regimento Interno do STF: “O Tribunal recusara recurso extra-
ordindrio cuja questao constitucional nao oferecer repercussao geral, nos termos deste capitu-
lo. Paragrafo inico. Para efeito de repercussdo geral, serd considerada a existéncia ou néo, de
questoes que, relevantes do ponto de vista econoémico, politico, social ou juridico, ultrapassem os
interesses subjetivos das partes.”

9 A adocdo do principio da “repercussao geral”, instituido pela EC 45 e regulamentado pela
Lei 11.418/2006, foi a forma encontrada para focar a atuagdo do STF nos casos que apresentam
questoes relevantes, do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa. (Marinoni, 2007-2008).

2 Stimula, do latim summula, é o conjunto das teses reveladoras da jurisprudéncia dominante
no tribunal, obtida a partir do voto da maioria absoluta de seus membros através de precedente
de uniformizacéo de jurisprudéncia.

21 Marinoni (2007).
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portugueses, o instituto dos “assentos,”?? que impunham uma tinica hermenéutica
aos 6rgaos jurisdicionais e tinham natureza eminentemente normativa.

Somente em 1828 é que a Constituigdo Imperial veio a instituir o Supremo
Tribunal de Justica (Orgéo maximo do Poder Judicial & época), que néo se propu-
nha apenas a uniformizar a jurisprudéncia, mas também tinha forte influéncia na
elaboragéo das leis, & medida que enviava ao governo, anualmente, uma relagao
de causas objeto de revisdo, apontando vicios, lacunas, incoeréncias e ineficiéncia
na legislacdo vigente, a fim de possibilitar ao Corpo Legislativo a propositura de
novas solugoes.

A Republica extinguiu o debate e a pratica dos “assentos”, o que, apesar
de dar maior liberdade aos Magistrados para julgar os casos concretos, também
potencializou o inchamento da maquina judiciaria.

No Estado Novo (1937/1945), a época da edigdo da CLT, foi consagrado o
Prejulgado, com forca vinculante no &mbito de cada Tribunal.

A stmula de jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal somente
foi introduzida na década de 1960,%® em uma tentativa de criar maior estabilidade
juridica e facilitar o trabalho dos advogados e do préprio Tribunal. Tal Simula, no
entanto, servia apenas como orientagao predominante, mas nao tinha, a época, for-
¢a vinculativa obrigatéria e definitiva para os demais Orgéos do Poder Judiciario.

O Supremo Tribunal Federal foi o primeiro 6rgao do Poder Judiciario a edi-
tar simulas de sua jurisprudéncia predominante, influenciado pelo Direito Ame-
ricano, seguido pelo Tribunal Federal de Recursos e pelo Tribunal Superior do
Trabalho. Particularmente, quanto a este Gltimo, as Siimulas foram introduzidas
em 1969, com a alteracdo do seu Regimento Interno.

Com a Constituicdo de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n. 1, de
1969, o Regimento Interno do STF foi alterado, passando a ser admissivel recurso
extraordindrio nas hipéteses das alineas “a” e “d” do inciso III do artigo 119 da
Constituicdo da Republica, acrescentando em todos os feitos a relevancia da ques-
tao federal, incluida pela Emenda Constitucional n. 7, de 1977. Ja naquela época,
conforme destaca José Alberto Couto Maciel,*

[...] o Supremo Tribunal Federal, em seu Regimento Interno, con-
siderava relevantes as questdes vistas por seus aspectos morais,
econdmicos, politicos ou sociais, o que atualmente repete em seu Reg-
imento, considerando da mesma forma a repercussio geral, apenas
alterando, excluindo os aspectos morais e incluindo os juridicos.

2 Qs “assentos” eram firmados pela Casa de Suplicacdo, nos termos das Ordenagoes Manueli-
nas, com a finalidade de extinguir duvidas juridicas nas demandas levadas a julgamento. “As
solugoes dadas por aquela Casa e definidas nos assentos convertiam-se em normas, tendo sido
adotada essa figura pelas Ordenagoes Filipinas. Se entre os juizes da Casa de Suplicacdo néo se
chegasse a uma deliberagéo quanto a davida, em razéo de sua extenséo a todos eles, a matéria
seria encaminhada para a solugéo do Rei, que a sanaria mediante lei, alvara ou decreto. (RO-
CHA, 1997).

2 A sumulagao da jurisprudéncia iniciou-se no Brasil, em 28 de agosto de 1963, quando a emen-
da do Regimento Interno do STF instituiu a stmula da jurisprudéncia predominante no STE,
com o objetivo de organizar as teses assentes no Tribunal (ANDRADE, 1997-1998).

24 Maciel (2007, p. 944).
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Portanto, o STF admitia, até entdo, recurso extraordinério por violagéo a
lei federal ou a Constituicao da Reptblica, bem como em questées consideradas
relevantes.

Em 1975, o Brasil adotou, também, a chamada “arguicéao de relevancia”,
que se assemelhava, na opinido de Bruno Dantas, ao principio do “certiori” ameri-
cano e a repercussao geral. Todavia, a restricdo decorrente das decisées a respeito
de questdes constitucionais em recurso extraordinario acontecia nica e exclusi-
vamente no plano do direito federal infraconstitucional.

Com a Constituicao de 1988, as violacoes de lei federal passaram a inte-
grar a competéncia do Superior Tribunal de Justiga, ficando o Supremo Tribunal
Federal como verdadeira Corte Constitucional. Tal alteracido de competéncia, no
entanto, ndo reduziu o movimento processual da Suprema Corte, pois ainda nao
havia um limitador recursal da relevancia da matéria, o que somente foi institui-
do pela Emenda Constitucional 45/2004.

A Emenda Constitucional 45/2004, como ja referido, além da reintroduzir
no nosso ordenamento juridico, como pressuposto de admissibilidade do Recur-
so Extraordinario, a “repercussédo geral das questoes constitucionais”, também
conferiu efeito vinculante as simulas editadas pelo STF sob temas de relevancia
constitucional.

Conforme Rodrigo Barioni:®

Trata-se de opgao politica do constituinte derivado no sentido de
limitar a atividade jurisdicional da Suprema Corte, reservando-a
aos casos de repercusséo geral. Assim, a interpretacéo constitucio-
nal realizada no recurso extraordinario forma (ou podera formar)
precedente que refletird em outros casos idénticos. A repercussao
geral significa o transbordamento dos limites subjetivos do caso
concreto levado a julgamento, de modo que a decisédo do STF en-
contre eco em outras demandas similares, para as quais é impre-
scindivel formar-se jurisprudéncia. A tentativa de implementar
esse mecanismo de restricdo dos recursos dirigidos ao STE jun-
tamente com o advento da chamada “samula vinculante”, visa
a melhorar a qualidade dos julgamentos, muito prejudicada pela
gigantesca massa de causas submetidas a decisdo. Com a gradual
reducdo do nimero de recursos levados a julgamento pela Corte
Suprema, tem-se a esperanga de tornar mais célere, eficaz e se-
gura a prestagao jurisdicional.

E oportuno ressaltar, inclusive, que o Tribunal Superior do Trabalho, as-
sim como o STF, ja dispde de mecanismo similar a “repercussao geral”: a chamada
“transcendéncia”, criada pela Medida Proviséria 2.226/01, por intermédio da qual
somente julgara recursos com relevancia social, politica, econdmica ou juridica
que ultrapassem o mero interesse individual da parte. Além disso, a partir da
edicdo da Resolucdo n. 129, de 5 de abril de 2005, os entdo enunciados do T'ST
passaram a se denominar siimulas.

25 Barioni (2007).
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Medidas inibitérias de recursos, alids, ja sdo aplicadas ha muito tempo em
paises, como a Alemanha e os Estados Unidos.

3 A criagao das Sumulas vinculantes

A Stmula vinculante foi proposta pela primeira vez em 1963, mas nao teve
solo fértil para vingar a época, em razao do momento sociopolitico-econémico que
permeava o pais. Sua criagéo, a par de duras criticas por parte de muitos juristas,
somente ocorreu a partir da edicio da Emenda Constitucional 45/2004, tendo
como um de seus defensores o Ministro Vantuil Abdala.

Consta do artigo 103-A da Constituicdo Federal,? regulamentado pela Lei
11.417/2006:

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacio,
mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reitera-
das decisoes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante
em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e 4 adminis-
tragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.

Em tese, por intermédio da simula vinculante os juizes deveriam se sub-
meter ao entendimento jurisprudencial adotado pelo Supremo Tribunal Federal,?
acerca de determinada matéria ou sobre temas que ja tenham jurisprudéncia®
consolidada nos Tribunais Superiores.

Tradicionalmente, a jurisprudéncia nao criaria direito, apenas esclareceria o
contetdo latente da lei, mediante entendimento pacificado no 4&mbito dos tribunais.

Na pratica, no entanto, a Simula vinculante tera efeito de genuina norma
constitucional, alcando o Supremo Tribunal Federal a uma espécie de poder cons-
tituinte de segundo grau, posto que sua competéncia é, justamente, em matéria
constitucional.

% Kssa norma inova a tradi¢io republicana ao reintroduzir a simula obrigatéria, vinculante.

2T A denominada stimula vinculante obrigara os 6rgaos do Poder Judicidrio submetidos a juris-
dicdo do autor da edicéo a sua imprescindivel observancia, bem como a administragao publica
direta e indireta, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Significa dizer que
a “simula vinculante” tem a mesma natureza obrigatdria, genérica e abstrata que caracteriza
a lei em sentido material. [...] Posta a “stimula vinculante” a obrigatéria obediéncia de todos,
excluido apenas o Poder Legislativo pela natureza de suas fungoes , ou, dito de outra forma, po-
sitivada a norma nela contida, o que se tem, entdo, é uma modificagdo do sistema constitucional
brasileiro em sua raiz, em seus fundamentos e em sua forma de aplicagdo (ROCHA, 1997).

% Jurisprudéncia é o conjunto de decisées acerca de um mesmo assunto ou a colegio de decisées
de um tribunal (De Pléacido e Silva, Op. v. 3 e 4, p. 34-35). E a circunstancia de, em varios casos
concretos, vérias decisées se darem num tnico sentido. Nasce da resolucéo dos conflitos subme-
tidos aos érgéos jurisdicionais. E o conjunto de decisoes judiciais convergentes e coincidentes. K
a reiteracdo de casos andlogos passados dos fatos consumados.
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Além disso, com a Stmula vinculante, a par da celeridade processual, as
demandas se tornariam mais uniformes e imparciais, gerando maior seguranga
juridica aos jurisdicionados, desafogando os tribunais, reduzindo o ntimero de
recursos protelatérios e agilizando as decisoes.

Na Alemanha, alias, a simula vinculante tem se mostrado um eficiente ins-
trumento de celeridade e imparcialidade nos feitos e sua adocao nunca foi questio-
nada pelos Magistrados como empecilho a sua liberdade de julgar, como alegam os
opositores a simula vinculante no Brasil.

4 A Sumula Vinculante n. 4 do SFT e a vedacao da utilizagao do
salario minimo como base de calculo do adicional de insalu-
bridade

O Presidente da Republica sancionou, em 19 de dezembro de 2006, a Lei
11.417, por intermédio da qual autorizou a utilizacdo da stiimula vinculante pelo
Supremo Tribunal Federal, tendo por objeto a validade, interpretacao e eficacia das
normas constitucionais aplicadas ao caso concreto, a fim de evitar a multiplicacao de
processos sobre questoes idénticas e diversidade de decisoes entre os tribunais. Na
oportunidade, também, no intuito de tornar mais célere a prestagéo jurisdicional,
o Presidente da Republica sancionou a Lei 11.419, que trata da informatizacao do
processo judicial, bem como a Lei 11.418, que objetiva a subida de recursos para o
STF em questoes de repercussao geral. A essas medidas soma-se a Lei 11.276/2006,
a qual trata da simula impeditiva de recursos pelas instancias inferiores.

O Supremo Tribunal Federal ja editou varias simulas vinculantes,? entre
as quais, destaco a Simula n. 4, por sua relevéncia para o Direito do Trabalho.

Consta da referida Simula: “Salvo os casos previstos na Constituicao Fe-
deral, o salario minimo nao pode ser usado como indexador de base de calculo de
vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo
Jjudicial.” (grifo nosso).

Essa Stmula, a principio, parece sintetizar a evolucdo da jurisprudéncia
também no que se refere a base de cdlculo do adicional de insalubridade, em con-
formidade com o disposto no artigo 72, inciso IV, da Constituicdo.?!

2 A Stimula, para ter efeito vinculante, tem de contar com sete votos dos onze Ministros do STF,
ou seja, 2/3 dos membros, em sessdo plenaria.

30 A Samula Vinculante n. 4 do STF foi publicada no DOU de 9 de maio de 2008, p. 1.

31 Art, 79, IV, Constituigao Federal [...] - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais bésicas e as de sua familia com moradia, alimenta-
cao, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes pe-
riédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim.
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O préprio Tribunal Superior do Trabalho, quando restaurou a Stimula 17,32
por meio da Resolugdo Administrativa n. 121, de 8 de outubro de 2003, dava si-
nais do elastecimento da jurisprudéncia em prol da adogao de outra base salarial
para o adicional de insalubridade que néo o salario minimo.

Alias, decisoes mais recentes da SDI-I do TST ja conferiam interpretacio
mais extensiva da Stimula 17, no sentido de que o piso salarial ou o salario con-
vencional também serviriam como base de calculo do adicional de insalubridade e
néo somente o salario profissional, cuja fonte é a lei.?*

A evolugéo da jurisprudéncia acerca do tema ganhou forca com as decisoes
mais recentes do STF que, entendendo que o salario minimo néao pode servir de
indexador para nenhum efeito, sob pena de afronta ao artigo 72, IV, da Constitui-
¢ao Federal, determinou, na auséncia de salario profissional ou normativo, a ado-
¢ao do salario contratual como base de célculo do adicional de insalubridade.®

Nesse sentido, inclusive, sao os precedentes que deram origem a Sumula
4 do STEF, que, via reflexa, reconheceu a inconstitucionalidade da utilizacdo do
salario minimo como base de calculo do adicional de insalubridade.®

Oportuna, no aspecto, a licdo de Alfredo Buzaid, quando refere que a juris-
prudéncia é o direito vivo, proclamando “[...] a norma juridica concreta que atuou
quando surgiu o conflito de interesses.”

Além disso, a ordem juridica ndo pode nem deve retroceder.?”

O TST, no entanto, ndo reconheceu, a principio, a efetividade da Stimula
vinculante n. 4 do STF, em toda sua amplitude, continuando, em um primeiro mo-
mento, a coexistir tal verbete com a Stimula 228, cuja redagao era incompativel
com a da Stimula Vinculante da Corte Maior.

A posicao adotada a priori pelo TST, diante dessa nova realidade juridica, é
sintetizada pelo Ministro Ives Gandra Martins,*® nos seguintes termos:

A Stimula Vinculante n? 4 do Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu a inconstitucionalidade da utilizagdo do saldrio minimo como
base de céalculo do adicional de insalubridade, mas vedou a sub-
stituicdo desse pardmetro por meio de decisdo judicial. Até que
novo critério seja adotado, por lei ou por negociagao ou sentenca
coletiva, ele continuara a ser aplicado quando a categoria néo tiver
piso salarial. Este fundamento foi adotado pela Sétima Turma do

32 Stmula 17 do TST: O adicional de insalubridade devido a empregado que, por forca de lei, con-
vencao coletiva ou sentenca normativa, percebe salario profissional serd sobre este calculado.

3 A referida Stmula foi novamente cancelada pela Res. 148/2008 do T'ST (DJE do TST 4 de
julho de 2008), em raziao da edigdo da Stimula Vinculante n. do STF.

34 E-RR 765/2005-372-04-00, publicado no DJ de 14.12.2007, da lavra do Ministro Vieira de
Mello Filho.

3% Agravo de Instrumento 499.211-9, da lavra do Ministro Sepalveda Pertence.

3 Repercussao Geral em Recurso Extraordinario 565.715-1 — Relatora Ministra Carmen Lucia.
37 Sobre o Poder Judicidrio, a quem compete a fungéo precipua de exercer a jurisdigao, recai,
pois, a responsabilidade de compor os conflitos de interesse, resultantes de uma sociedade em
transformacéo, sob o influxo do fendmeno da globalizacdo, em decorréncia do qual se estreitam
e se dinamizam as relagdes internacionais. (ALCOFORADO, Luiz Carlos — Stmula Vinculante
— Doutrina Civil — 22 Edicdo RT 783 — janeiro de 2001. p. 43).

#fonte: RR 1118/2004-005-17-00-6 e RR 1814/2004-010-15-00-9 — site <www.tst.gov.br>
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Tribunal Superior do Trabalho em duas decisoes recentes sobre
a matéria. O entendimento da Sétima Turma é de que o STF, ao
analisar a questao constitucional sobre a base de calculo do adi-
cional de insalubridade e editar a Stmula Vinculante n? 4, adotou
técnica deciséria, conhecida no direito constitucional aleméao como
‘declaracao de inconstitucionalidade sem pronudncia de nulidade’:
a norma, embora declarada inconstitucional, continua a reger
as relages obrigacionais, em face da impossibilidade de o Poder
Judiciario se sobrepor ao Legislativo para definir critério diverso
para a regulacéo da matéria. A Simula Vinculante n? 4 estabelece
que, ‘salvo os casos previstos na Constituicdo Federal, o salario
minimo néo pode ser usado como indexador de base de céalculo de
vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser substitui-
do por deciséo judicial. Para o relator, se ndo fosse a ressalva final,
poder-se-ia cogitar a substitui¢do do critério do artigo 192 da CLT,
relativo ao adicional de insalubridade, pelo previsto no artigo 193,
paragrafo 12, da CLT para o adicional de periculosidade — o salario-
base do trabalhador, uma vez que insalubridade e periculosidade
sfo ambas fatores de risco para o trabalhador. Mas a parte final da
Sumula néo permite criar novo critério.

A interpretacdo conferida, inicialmente, a Simula vinculante do STF pelo
Tribunal Superior do Trabalho se justificava ante a problematica causada pela
parte final da redacdo da referida Stmula, que veda a substituicao da base de
calculo do adicional de insalubridade por decisao judicial.

Conforme o Ministro Ives Gandra Martins, citando obra do Ministro Gil-
mar Mendes, o Supremo Tribunal Federal adotou técnica deciséria, conhecida
no direito constitucional aleméo como “declaracdo de inconstitucionalidade sem
prontuncia de nulidade.”

Cabe, portanto, antes de mais nada, esclarecer como ocorre esta forma de
declaracao de inconstitucionalidade, a fim de melhor compreender a aplicacio da
referida Stimula Vinculante ao fato juridico concreto.

5 Declaracao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulida-
de. Aplicacao na Alemanha e no Brasil. Notas de direito com-
parado

Conforme destaca o Ministro Gilmar Mendes do STF, na obra Jurisdigao
Constitucional:
Ao lado da declaracéo de nulidade, prevista no § 78 da Lei do
Bundesverfassungsgericht, desenvolveu o Tribunal outra vari-
ante de deciséo, a declaragéo de incompatibilidade ou declaracio
de inconstitucionalidade sem a prontncia de nulidade.* [...] A ex-
pressao literal da lei, todavia, ndo se mostra univoca. Enquanto no
§ 78, 12 periodo da Lei Bundesverfassungsgericht, assenta-se que

39 Apub Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, p. 168.
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a lei incompativel com a Constituicdo deve ser declarada nula, os
§§ 31, (2), e 79, (1), da Lei Bundesverfassungsgericht distinguem
entre a lei inconstitucional e a lei nula.

O Tribunal Constitucional aleméo utiliza técnica consistente em declarar
a incompatibilidade (Unvereinbarerkldrung) de lei inconstitucional quando a de-
claracdo de inconstitucionalidade nao vem acompanhada da respectiva declaracao
de nulidade da lei (o que em nosso sistema diz com a eficidcia que acompanha a
declaracgao de inconstitucionalidade).

Em virtude de sua flexibilidade, a “interpretacdo conforme a Con-
stituicdo” assume particular relevancia na pratica do Bundesver-
fassungsgericht. A sua utilizacéo é justificada com fundamento na
unidade do ordenamento juridico (Einheit der Rechtsordnung) e
no principio da conservacio da norma, que recomenda o respeito
a vontade do legislador. A sua qualificagdo dogmatica nao é paci-
fica. Significativa parcela da doutrina defende a sua caracteriza-
¢éo como simples caso de declaragéo de inconstitucionalidade sem
redugéo de texto, uma vez que, normalmente, acarreta exclusio de
algumas das possiveis interpretacoes da norma, reduzindo o seu
ambito de aplicagdo.*

Todavia, as disposigoes constantes da Lei Bundesverfassungsgericht néao
explicitam quando o Tribunal devera se abster de declarar a nulidade. E que tal
técnica foi criada sem previsao em lei e, talvez, por isso, ainda gere controvérsia
na doutrina alema.

A principio, a Corte Constitucional néo adotava a declaracdo de inconstitu-
cionalidade sem a prontncia da nulidade na parte dispositiva, limitando-se a escla-
recer as razdes da rentincia a declaragao de nulidade nos fundamentos da deciséo.

Vige no sistema aleméo, além da declaracao de inconstitucionalidade sem a
pronuncia da nulidade, o “apelo ao legislador” (Appellentscheidung*!), mediante
o qual, apesar de rejeitar a arguicao de inconstitucionalidade, o Tribunal anuncia
uma possivel conversao desta situacdo, ainda constitucional (rnoch verfassungs-
memdss) em um estado de inconstitucionalidade.

40 (Cf. Skouris, Teilnichtigkeit Von Gesetzen, Berlim, 1973, p. 108; Moench, Verfassungswidri-
ges Gesetz und Normenkontrolle, Baden-Baden, 1977, p. 19).

4 Conforme esclarece o Ministro do STE, Gilmar Ferreira Mendes, em Jurisdicao Constitu-
cional — O Controle Abstrato de Normas no Brasil e na Alemanha (1996, p. 204): “A simples
determinacéo para que o legislador regule determinada matéria dentro de certo prazo nao ex-
pressa caracteristica exclusiva do Appellentscheidung, uma vez que também da declaracdo de
inconstitucionalidade sem a prontncia da nulidade constam, néo raras vezes, recomendacoes ou
exortacoes expressas para que o legislador edite uma nova regulamentacio. Também a possibi-
lidade de eventual aplicagao da lei questionada néo se afigura suficiente para fixar uma decisiva
diferenciacao do Appellentscheidung e a declaracdo de inconstitucionalidade sem a prondncia
de nulidade, pois, tal como ressaltado pela Corte Constitucional, excepcionalmente, os disposi-
tivos que tiveram a sua inconstitucionalidade declarada poderado ser aplicados. [...] Portanto,
enquanto a declaragao de inconstitucionalidade sem a pronincia da nulidade contém uma de-
claragio de inconstitucionalidade, o apelo ao legislador configura peculiar sentenca de rejeicido
de inconstitucionalidade.”
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De qualquer forma, conforme salientado pelo Ministro do STF, Gilmar
Mendes, na obra Jurisdicdo Constitucional — O Controle Abstrato de Normas no
Brasil e na Alemanha, a par da controvérsia acerca da aplicacdo da declaracao
da inconstitucionalidade sem a prontncia da nulidade, ela representa um juizo
de desvalor da norma questionada que obriga o legislador a empreender as medi-
das necessérias para a supressao da inconstitucionalidade apontada pelo Tribunal.
Envolve, especialmente, casos em que a inconstitucionalidade de lei, que violaria
o principio da igualdade, favoreceria determinado grupo em detrimento de outro.
Assim, reconhecida a inconstitucionalidade, o Tribunal se absteria de declarar a
nulidade, deixando a liberdade de conformacao do legislador a tarefa de editar a
lei,*? em determinado prazo,* no intuito de atender aos ditames constitucionais.*

Todavia, para evitar que no periodo em que o legislador se ocupa da criagao da
nova lei ocorra situagao de maior distanciamento da Constituicao (vazio legislativo) do
que aquela oriunda da aplicacdo proviséria da mesma lei, pelo recurso a “Unvereinba-
rerklarung”, prevalece provisoriamente a eficacia da lei considerada inconstitucional.

Na prética, a omissao legislativa também assume importéncia para susten-
tar a declaragéo de inconstitucionalidade sem a prontncia de nulidade, a exemplo
de leis que carecem de regulamentacao. Note-se, nesse caso, que a pronuncia da
nulidade é inviavel justamente porque nao ha como declarar a nulidade de lacuna
de lei nem de ato normativo inexistente.

Com a declaracao de inconstitucionalidade, sem a prontncia de nulidade,
caberia, entdo, ao legislador promover os esforgcos necessarios para restabelecer
a ordem constitucional, quer sanando eventual omissdo na lei, quer suprimindo
disposicao legal incompativel com a Constituicao.

Conforme o sistema aleméao, no entanto, admite-se que a declaragao de in-
constitucionalidade, ainda que sem prontncia de nulidade, projete seus efeitos para
o passado, em conformidade com a Lei Bundesverfassungsgericht, limitando os
efeitos retroativos a data da declaracdo da inconstitucionalidade. Assim, os efeitos
negativos ou danosos da lei imputada de inconstitucional nao poderiam ser supri-

42 No caso de declaragio de inconstitucionalidade de uma norma, o efeito vinculante dos motivos
determinantes proibe ndo somente a edigdo de norma de teor idéntico ou semelhante pelo ente
politico que teve a lei declarada inconstitucional, mas veda também a promulgacao de “normas
paralelas” por outros entes politicos (Cf. Pestalozza, Christian, Verfassungsprozessrecht, Mu-
nique, 1982, p. 171).

43Veé-se, assim, que o entendimento sustentado por Maunz, no sentido de que o Tribunal pode-
ria apreciar, de oficio, a questdo, apés o decurso do prazo estabelecido, e, em caso de inércia do
legislador, declarar a nulidade da norma, carece de fundamento constitucional ou processual. £
que o Bundesverfassungsgericht somente pode atuar em conformidade com os principios esta-
belecidos na Lei Fundamental (Art. 93) e consoante as regras processuais fixadas na sua lei de
organizagao. A referida lei estabelece o principio do pedido (Antragsprinzip) como fundamental
para a instauracéo de qualquer processo (§ 23), ndo contemplando a possibilidade de o Tribunal
retomar, por iniciativa prépria, processo regularmente encerrado. As normas que disciplinam
o processo perante o Bundesverfassungsgericht ndo admitem algo como uma “decisdo final
provisoria” (vorldufige Endentscheidung). MENDES, Gilmar Ferreira. O Apelo ao Legislador
— Appllellentscheidung-NA — Préaxis da Corte Constitucional Federal Alema — Revista do
Ministério Publico do Trabalho, Ano II, n. 3 - margo de 1992, Sao Paulo: LTr. p. 92).

4 0 legislador esta obrigado a empreender as medidas necessarias a supressdo do estado de
inconstitucionalidade, ficando suspensa a aplicacdo da lei censurada (“suspenséao de aplicacio”
ou “Anwendungsperre”) (MENDES, Gilmar Ferreira. op cit. p.75).
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midos em relagdo ao passado, mas perderiam sua eficacia em relacdo ao futuro.
Dessa forma, o legislador, ao adequar o texto de lei a Constituicao, nao estaria obri-
gado a conferir efeitos retroativos a nova ordem legal. “A retroatividade somente é
de exigir-se em relagdo aquelas situagoes ainda suscetiveis de serem impugnadas e
que, portanto, ndo estdo cobertas pelas clausulas gerais de preclusdo ou pela coisa
julgada.”* Todavia, a declaracéo de inconstitucionalidade, mesmo sem prontncia
de nulidade, teria o efeito de vedar aos tribunais, & administracao e demais 6rgaos,
a aplicagdo da norma considerada inconstitucional, a contar da decisdo proferida
pela Corte Constitucional, de acordo com os fundamentos nela constantes.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 abriu a possibilidade para o desenvol-
vimento sistematico da declaracido de inconstitucionalidade, na medida em que
atribuiu particular significado ao controle de constitucionalidade da chamada
omissao do legislador,* mediante mandado de injungao,*” embora tal pratica nao
fosse novidade no nosso sistema juridico, a exemplo da Constituicao de 1946, que
possibilitava ao Tribunal se manifestar, preliminarmente, no processo de inter-
vencao federal, na hip6tese de ofensa aos chamados principios sensiveis.

A decisao judicial, na hipétese de declaracio de inconstitucionalidade sem
imputacéo de nulidade, faz coisa julgada e vincula as partes envolvidas (com efei-
to “erga omnes”), sem afetar a existéncia do ato impugnado.

Todavia, a auséncia de declaragao de nulidade, no controle de omisséo, nao
implica a aplicacao reiterada da norma parcialmente inconstitucional, salvo na
hipdtese em que a aplicagéo excepcional da lei inconstitucional é oriunda de exi-
géncia do proprio ordenamento constitucional, quando a suspensado da norma im-
perfeita gera prejuizo maior, acarretando a perda do préprio direito subjetivo que
a Constituicao pretende tutelar.

4 Mendes (1996).

46«0 art. 52, LXXI, da Constituigao previu, expressamente, a concessiao do mandado de injunc¢ao
sempre que a falta de norma regulamentadora tornar inviavel o exercicio dos direitos e liberda-
des constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Ao
lado desse instrumento, destinado, fundamentalmente, a defesa de direitos individuais contra a
omissao do ente legiferante, introduziu o constituinte, no art. 103, § 22, um sistema de controle
abstrato da omisséo. Assim reconhecida a procedéncia da agéo, deve o 6rgéo legislativo compe-
tente ser informado da decisdo, para as providéncias cabiveis. Se se tratar de 6rgao adminis-
trativo, estd ele obrigado a colmatar a lacuna dentro de um prazo de trinta dias.” (MENDES,
1996).

47 Alguns doutrinadores defendem que, como as regras que instituiram o mandado de injuncao
nao sdo suficientes para possibilitar sua aplicagéo, sua utilizacdo ficaria condicionada a pro-
mulgagao de regras regulamentadoras. Outros juristas, no entanto, sustentam que, sendo o
mandado de injuncéo instrumento dirigido contra omissdo impeditiva do exercicio de direitos
assegurados constitucionalmente, caberia ao Juiz prolatar decisio propiciadora do exercicio do
direito subjetivo em questdo. Por esta Segunda corrente, impera o entendimento de que o cons-
tituinte teria dotado o Tribunal, excepcionalmente, do poder de editar normas abstratas, seme-
lhantes aquelas inerentes a atividade legislativa. Todavia, tal prerrogativa néo seria ilimitada,
mas somente para garantir direitos subjetivos excepcionais. O STE, no entanto, seguindo a linha
do Bundesverfassungsgericht, posicionou-se no sentido da inadmissibilidade da edigdo de nor-
mas concretas ou de normas gerais pelo Tribunal, por se tratar de pratica incompativel com os
principios da democracia e da divisdo entre os poderes, na acepgéo do Ministro Moreira Alves.
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6 Interpretacao da Sumula Vinculante n. 4 do STF

A omissao inconstitucional, portanto, na linha da doutrina alema, pres-
supoe um dever constitucional de legislar, e, nessa brecha, é que entendo que se
insere a parte final da Simula Vinculante n. 4 do STF, a qual serve como mola
propulsora para a necessaria reforma do artigo 192 da CLT pelo legislador ordi-
nario, a medida que impossibilita ao judiciario fixar a base de célculo do adicional
de insalubridade mediante de decisoes judiciais.

De fato, a redagédo da Stimula n. 4 do STF nao prima pela melhor técnica,
suscitando davidas de interpretagédo, sobretudo, quanto a restricdo lancada ao
final, no que se refere a vedacao da substituicao da indexagéo da base de céalculo
de vantagem pelo salario minimo por deciséo judicial.

Ao que parece, o STEF, ao editar a Simula com esta redacgao, visava a res-
guardar, também, os atos juridicos perfeitos e a coisa julgada, a fim de evitar
a anulacdo de intmeras demandas que, antes da edicdo da Stimula, ja haviam
adotado o saldrio minimo como base de calculo. Assim, apesar de preservar a
seguranca juridica quanto aos atos ja consumados, a Simula vincula as futuras
decisoes a empregarem outra base de célculo para as parcelas salariais de modo
geral, inclusive para o adicional de insalubridade, que néo o salario minimo, mes-
mo nos casos em que o trabalhador néo esta recepcionado por salario profissional
ou convencional.

Na ligao de Canotilho:*

A eficacia “ex nunc” é propria do sistema concentrado. Como
sustentou Kelsen, enquanto o Tribunal Constitucional nao tiver
declarado inconstitucional uma lei, este ato é valido e vinculante
para os juizes e demais aplicadores do direito. A declaracdo com
efeitos erga omnes (tipico dos atos legislativos) valeria apenas
para o futuro. Ja no caso do judicial review o feito tipico é o da nu-
lidade e nao da simples anulabilidade: a lei desaplicada por incon-
stitucional é nula porque desde a sua entrada em vigor é contraria
a constituicdo, motivo pelo qual a eficacia invalidante se deveria
tornar extensiva a todos os atos praticados & sombra da lei consti-
tucional — dai o seu efeito “ex tunc”.

Este, na verdade, é o grande dilema quanto aos efeitos das simulas vincu-
lantes em questoes constitucionais, se seriam “ex nunc” ou “ex tunc”.

A solucédo adotada pelo STE ao estabelecer restricao na redacdo da parte
final da Stmula Vinculante n. 4, é de conferir efeitos “ex nunc” ao verbete, em
conformidade com o disposto no artigo 103-A da Constituicao Federal, acrescen-
tado pela Emenda Constitucional 45, de 2004.

Com efeito, a norma constitucional inserta no artigo 103-A objetiva, em
tese, impedir a aplicacao retroativa da jurisprudéncia, em prol da defesa do ato

48 Canotilho (1998, p. 838).
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juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada e da propria seguranca
juridica das relacoes.

Todavia, néao é de todo inviavel a aplicacao retroativa de Stimulas de juris-
prudéncia, sobretudo em questoes constitucionais.

Nesse sentido, merece destaque a seguinte decisio:

Stmula do TST. Aplicacéo retroativa. Significado das formulacoes
sumulares [...] O contetddo das formulagoes sumulares limita-se a
contemplar e a consagrar, no &mbito dos tribunais, a sua orienta-
¢éo jurisprudencial predominante, caracterizada pela reiteracio
de decisoes em igual sentido. O enunciado sumular assume valor
meramente paradigmatico, pois exprime o sentido da jurisprudén-
cia prevalente em determinado tribunal. A simula nada mais é
do que a cristalizagéo da prépria jurisprudéncia. As simulas dos
tribunais néo se submetem as regras de vigéncia impostas as leis.
Nada impede que os magistrados e tribunais dirimam controvér-
sia com fundamento em orientacdo sumular fixada apds a instau-
ragdo do litigio.*

E preciso considerar que, ao editar uma Sumula, o Tribunal traduz a uni-
formizagao de reiterada jurisprudéncia anterior a sua criacdo, sinalizando que
a posigao jurisprudencial sumulada nédo é nova, mas mera pacificacdo de velhas
decisoes. Assim, sua adocao retroativa, nessa 6tica, seria apenas a confirmacao
de posicionamentos anteriormente adotados no d&mbito dos Tribunais, o que, no
entanto, ainda gera muita polémica entre os doutrinadores. Tecnicamente, seria
mais adequado dizer que os efeitos “ex nunc” tanto das stmulas de jurisprudéncia
predominante quanto das stmulas vinculantes, seria de sua prevaléncia, como
orientagéo aos aplicadores do direito, a fim de evitar decisoes dissociadas de seu
contetdo, a partir da edicao da respectiva jurisprudéncia sumulada, ndo alcan-
¢ando decisdes abrangidas pela coisa julgada ou situagoes ja consolidadas sob a
égide de interpretacao jurisprudencial anterior, bem como para sobrestar a subi-
da de recursos aos Tribunais Superiores. Nao héa ébice, no entanto, salvo na hip6-
tese de violacao de ato juridico perfeito e de direito adquirido, que a nova Stimula
produza seus efeitos em processos ja em curso quando de sua edicao.

De qualquer forma, toda mudanca jurisprudencial deve ser aplicada com cau-
tela, extraindo-se da Simula todo seu contetido interpretativo em conformidade com
ordenamento juridico, evitando criar prejuizo a situagées ja consolidadas ou abrangi-
das pela coisa julgada, para preservacao da seguranca juridica e da paz social.

Particularmente, no caso do artigo 79, IV, da Constituicao Federal, embora
ja vigesse desde outubro de 1988, sua interpretacdo somente restou pacificada
com a edi¢do da Stimula 4 do STE, o que equivale a dizer, sobretudo considerando
aredacao de sua parte final, que a Suprema Corte conferiu vigéncia efetiva ao dis-
positivo constitucional somente a partir da edicdo da Stimula (efeito “ex nunc”),
confirmando o quanto ja referido de que o Supremo Tribunal Federal, como Corte

49 STF — 12 T, AIAgR 137.619/DF, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 4 de agosto de
1993. (grifo nosso).
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Constitucional, passa a atuar como uma espécie de poder constituinte de segundo
grau. Diferentemente, sdo as decisdes provenientes da declaracao de inconstitu-
cionalidade de lei, que alcancam também os atos pretéritos nela alicercados.

Nao me cabe perquirir, no presente artigo, acerca da validade da compul-
soriedade da simula vinculante, pois, além de ser favoravel a sua edicido (como
muitos doutrinadores), por questédo de politica judiciaria, trata-se de situacao ja
consolidada no nosso ordenamento juridico. No entanto, ainda que nao seja esta a
minha posicao, registro a critica que fica a este novo poder, conforme sintetizado
pelo jurista Fabio Konder Comparato, quando questiona a legitimidade do Judici-
ario para impor Stimulas com forga de lei:

Em regime democratico, a criagao do Direito ou a imposicdo de
politicas constituem poderes pertencentes, unicamente, ao povo
(democracia direta), ou aos 6rgéos que o povo investir nessa fun-
¢éo como seus representantes (democracia indireta). Os Juizes e
Tribunais néo séo 6rgaos componentes da representacio popular,
pelo menos em nosso sistema constitucional, nem parece que de-
vam sé-lo no direito constituendo.

Tal posicao doutrinaria, ainda que valida, nao traduz, no entanto, o anseio
maior da sociedade quanto a prestacao jurisdicional mais rapida e efetiva, a qual
se busca com a edicao das simulas vinculantes. Soma-se a isto a necessidade de
uma pacificacdo social, cujo objetivo também pode ser alcancado por intermédio
de uma uniformizacao dos julgados.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, ao editar uma stmula vinculante,
pacificando determinada matéria de amplitude constitucional, pode estar, nessa
tarefa interpretativa, reduzindo, ampliando ou reconhecendo direito aos jurisdi-
cionados. Nesse sentido, ja afirmava Kelsen, a decisao judicial de um caso concre-
to [...] de modo nenhum é apenas aplicacdo do Direito, sendo simultaneamente
também criacao do Direito, a continuagéo do processo de producéo do Direito que
acontece no processo legislativo.®

Ora, na diccao de Luis Roberto Barroso,! se uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao pa-
trimonio juridico da cidadania e nao pode ser absolutamente suprimido.

O questionamento que fica, na linha do raciocinio do autor supracitado, é o
seguinte: Se o Supremo Tribunal Federal, como Corte Constitucional, ao interpre-
tar determinado preceito, instituir, mesmo que indiretamente, direitos aos cida-
déos, tal Stimula, com forca de norma constitucional, ndo seria, entao, imutavel?

Essa questéo, no entanto, sera objeto de futuros debates, nao se prestando
o presente artigo para langar todas as respostas, mas sim para suscitar davidas,
pois as reflexoes é que impulsionam as transformagoes no dmbito do direito.

%0 Teoria Geral das normas. Porto Alegre: Fabris Editor, 1986, p. 285-286.
51 Barroso (apud SARLET, 2004b, p. 34).
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Oportuna, no aspecto, a transcrigdo de excerto de texto redigido pelos De-
sembargadores do Trabalho do TRT da 42 Regiao — Luiz Alberto de Vargas e Ri-
cardo Carvalho Fraga:5?

[...] adespeito da clareza da stmula do Supremo Tribunal Federal,
o TST, a pretexto de assegurar a disciplina judiciaria, tem passado
ao largo da mesma, exigindo das instdncias inferiores uma sub-
missdo a orientacgoes sumulares, que ele mesmo tem dificuldade
em praticar em suas decisoes. Em dois relevantes temas, o TST
nio passou a acompanhar integralmente as decisoes do STF. Um
deles é o relativo a base de célculo do adicional de insalubridade,
havendo, apenas recentemente, alguma diminuicdo da distancia
entre os entendimentos das duas Cortes, com a “restauragéo”
Enunciado 17 do T'ST, ao final de 2003.%3

Questiono, no entanto, se Simula Vinculante n. 4 do STF, na sua parte
final, néo estaria criando solo fértil para a interposicao de novos recursos extra-
ordinarios, ao invés de obter a preconizada celeridade processual apregoada no
Texto Constitucional.

Acerca do tema, mostra-se relevante a transcricio de Paulo Cezar Jacoby
dos Santos:5

Quando o individuo confia no sistema juridico vigente, tal confi-
anca merece protecdo do Estado, o qual podera fazer os ajustes
necessarios — reformar tal sistema —, mas sempre garantido aos
cidadaos seguranca juridica. Esta nada mais é do que a confianca
depositada por aqueles no Estado, que detém o poder conferido
pelo povo de regulamentar suas relacoes. Tal regulamentacao, en-
tretanto, [...] ndo pode extrapolar os principios vigentes.

O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, do qual tenho a honra de
integrar a Administracao, como Vice-presidente, atento a este movimento da ju-
risprudéncia, bem como as decisoes iterativas do STF (inclusive antes da edigéo
da Stimula vinculante n. 4), vinha promovendo seguimento a inimeros recursos
de revista, por violacdo do artigo 72, IV, da Constituicdo Federal, nos casos em
que o acérdao regional fixava como base de cédlculo do adicional de insalubridade,
o salario minimo, a exemplo das decisées proferidas nos autos dos processos RO
00136-2005-372-04-00-9, RO 00484-2006-003-04-00-8, RO 00496-2006-014-04-
00-6, entre outros.

Todavia, durante a vigéncia da redacao original da Simula 228 do T'ST no
mundo juridico, com fixacdo do salario minimo como base de célculo do adicional
de insalubridade, também obtiveram seguimento os recursos de revista no caso
inverso, em decorréncia da violagao da referida Simula, quando, em face da au-
séncia de salario profissional ou normativo ou por outro fundamento, o Regional

%2 Vargas e Fraga (2005, p. 198).

% O STF decidiu que a base de calculo nao pode ser o salario minimo, ja ha bastante tempo, em
1998, conforme RE n. 236396/MG - 12 T - Min. Septulveda Pertence, in DJU 20/11/98, in LTr
62/1621.

54 Santos (2010).
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fixou, como base de calculo do adicional de insalubridade, o salario contratual ou
outra base de calculo, a exemplo dos seguintes precedentes: ROPS 00168-2007-
601-04-00-3, RO 00140-2006-733-04-00-8, entre tantos.

A subida dos recursos, em ambos os casos, tinha por escopo fomentar a dis-
cussio do tema no &mbito do Tribunal Superior do Trabalho, a fim de uniformizar
o entendimento daquela Corte com o ja assentado pelo STF acerca da matéria,
evitando a dicotomia na interpretagao do artigo 72, IV, da Constituicao Federal,
verificada nos julgados.

Outro problema que, de plano, detecta-se, é que o artigo 192 da CLT, o qual
regulamenta o adicional de insalubridade contemplado na Constituicdo no artigo
72, XXIII, ao fixar o salario minimo, como base de calculo do referido adicional,
estd em confronto tanto com a Stimula Vinculante n. 4 do STF, quanto com a dis-
posicao constante do artigo 72, IV, do Texto Maior.

Na verdade, o artigo 192, referente a base de calculo do adicional de insa-
lubridade, ja foi declarado inconstitucional pela 12 Turma do STE, ante a vedacao
da adogao do salario minimo como pardmetro de célculo da vantagem. Contudo,
tal norma somente deixard de existir no mundo juridico, formalmente, quando
for suspensa por Resolugdo do Senado Federal (art. 52, X, da Constituigao da
Reptblica) ou quando revogada por ato normativo do Congresso Nacional (lei
ordinaria).

A problematica que, de plano, detecta-se, face aos termos da Stimula Vin-
culante n. 4 do STF e da inconstitucionalidade do artigo 192 da CLT, é a de que o
adicional de insalubridade ficaria carecedor de regulamentacao legal, da mesma
maneira que hoje ocorre com o adicional de penosidade, haja vista que, sem a defi-
nicao de sua base legal ficaria dificil a implementacao do pagamento da parcela.

A evolugéo historica e social impoe a necessidade de melhor adequacao das
leis, sobretudo, da CLT, ndo para retirar direitos dos trabalhadores, mas para
resguarda-los de forma mais efetiva contra futuras interpretagoes nocivas por
parte dos aplicadores do direito.

Uma das solugbes possiveis para a controvérsia, até que o legislador se ocu-
pe da formulacao da nova lei, aparando as arestas em que detectada a incompa-
tibilidade constitucional com a norma ordinaria (vazio legislativo), seguindo a
linha da doutrina alema4, seria a aplicacdo proviséria da mesma lei, adotando, por
analogia, a “Unvereinbarerkldrung”, reconhecendo, provisoriamente, em prol da
seguranca juridica, a eficacia da lei considerada inconstitucional, ou, entéo, alter-
nativamente, estabelecer novo parametro como base de calculo, via jurisprudén-
cia, a fim de suprimir tal lacuna.

Com efeito, destaca Paulo Cezar Jacoby dos Santos, em Flexibilizacdo das
Normas Trabalhistas e sua Constitucionalidade,’® para evitar retrocesso social,
que “[...] o legislador sempre tera de se interrogar: direitos que ja estdo garanti-
dos néao podem ser retirados do trabalhador sem a devida compensacao.”

% Santos (2010).
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Destaco, que o principio da seguranca juridica, conforme Almiro Couto e Silva,

[...]1 é o principio norteador da lealdade e lisura, pelo qual as partes
envolvidas devem proceder corretamente com o que se comprome-
teram e com a palavra empenhada que, em tltima analise, chama-
se “boa-fé”, que da contetdo ao referido principio. O Estado deve
assegurar estabilidade nas relacoes juridicas, conduta essa que
dar4 respeitabilidade ao Estado democratico de direito.

7 Portanto, até que o legislador se posicione definitivamente acer-
ca da base de calculo do adicional de insalubridade, resta ao
Julgador, na lacuna da lei, questionar-se “Quais Sumulas®”?

Na busca de tal resposta, é oportuna a ligdo do Juiz Cacique de New York
do TRT da 112 Regiao:%"

O exame de qualquer tema juridico ficard sempre incompleto sem
que se adicionem as condigbes socioldgicas e histéricas que lhe
séo contemporaneas. No tocante a jurisdigéo, ou seja, a atividade
prépria de dizer o direito, essa preocupagéo deve ser redobrada,
porque jurisdicdo é manifestagdo do poder, necessitando, portan-
to, de indagacéo mais profunda, além do invélucro retérico em que
as forgas politicas encobrem determinado instituto.

E preciso considerar que, mesmo néao sendo unanime a aceitacao das simu-
las vinculantes por parte dos doutrinadores, elas estdo contempladas na Consti-
tuicao da Republica ndo podendo ser desconsideradas, sendo legitima sua imposi-
¢ao aos demais 6rgaos judicantes, em prol, sobretudo, de uma maior celeridade do
Judiciario quanto aos temas de competéncia do Supremo Tribunal Federal, haja
vista que a uniformidade de interpretacao do direito patrio é objetivo perseguido
pela prépria Constituicao.

Além disso, tais simulas admitem a possibilidade de alteragdo, o que é
apropriado, a medida que o termo segurancga e ordem publica também sdo subje-
tivos, variando de acordo com o contexto no qual séo inseridos e interpretados e
conforme a dinamica histérica do momento.

Alias, como bem destacado por Marco Antonio Botto Muscari,?

[...] ao emitir a simula vinculante, o Poder Judiciario néo inau-
gura a ordem juridica, criando direitos e obrigacées; simplesmente
giza o alcance da norma que o legislador, antes, editou. A obrigato-
riedade a que estarao submetidos os demais érgéos do Judicidrio e

% Titulo de um “artigo juridico” escrito pelos Desembargadores Luiz Alberto Vargas e Ricardo
Carvalho Fraga em obra ja citada.

5"New York (1996).

% Muscari (1999, p. 53).
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da Administracgao significa que néo lhes sera licito, apds a emissao
da simula, deixar de acolher a interpretacgao feita pelo Supremo
Tribunal Federal.

Especificamente, no que se refere a base de calculo do adicional de insalu-
bridade, o STF, ao editar a Stmula Vinculante n. 4, nada mais fez que confirmar
o quanto ja constava da Constituicao, no artigo 72, IV, quanto a vedacao da utili-
zacao do saldrio minimo como indexador para qualquer efeito.

Na verdade, a Simula 228 do TST, em sua redacéo original, retratava posi-
¢ao equivocada, pois nao poderia, “a priori”, fixar, de antemao, o salario minimo
como base de célculo do adicional de insalubridade, pois, além de inconstitucional,
tal entendimento jurisprudencial criava uma limitagéo ao direito do trabalhador,
o qual ficava, em tese, obstado de pleitear, na hip6tese de nao estar contemplado
por salario profissional ou convencional, o pagamento do referido adicional com
base no seu salario contratual.

De fato, a Simula 228 do T'ST foi criada de forma dissociada dos principios
que regem o Direito do trabalho, distor¢ao que, agora, com a edi¢ao da Stimula 4
do STE, tende a ser suplantada de nosso ordenamento juridico.

O Tribunal Superior do Trabalho, no entanto, nao se esquivou ao debate,
tampouco se omitiu de apresentar sua solugédo, ainda que proviséria,® a questao
da base de célculo do adicional de insalubridade.

Com efeito, antes do que se esperava, o T'ST, em sesséo do Tribunal Pleno,
do dia 26 de junho de 2008, reformulou sua Stimula 228, fixando como base de
calculo do adicional de insalubridade o salario basico, a partir da publicacido do
comando emergente da Siimula Vinculante n. 4 do STF.

Na mesma sessio, a Corte Trabalhista cancelou a Simula 17 e a Orienta-
¢ao Jurisprudencial n. 2 da SDI-1 e alterou a Orientacao Jurisprudencial 47 da
SDI-1 para adequa-las a nova redacao da Stimula 228 do T'ST, cujo teor ainda sera
objeto de oportuna publicacéo pelos Orgaos Oficiais.

A Stimula 228 do TST passou, entdo, a vigorar com a seguinte redacéo:

Adicional de insalubridade. Base de calculo.(Res. 14/1985,
DJ 19.09.1985. Nova redagdo - Res. 121/2003, DJ 19.11.2003.
Redacao alterada - Res. 148/2008, DJe do TST 04/07/2008). A
partir de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da Stimula Vin-
culante n.? 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalu-
bridade serd calculado sobre o saldrio basico, salvo critério mais
vantajoso fixado em instrumento coletivo.

O TST, ao optar pelo salario basico, como base de célculo do adicional de
insalubridade, adotou, por analogia, os critérios estabelecidos na Stmula 191,
que trata do adicional de periculosidade.

% Quando digo que a solugéo é provisoria, é no sentido de que somente o legislativo é quem pode
dar uma solugéo definitiva a questao da base de calculo do adicional de insalubridade, ocupando
a jurisprudéncia apenas a brecha deixada pela lei.

60 Stimula 191 do T'ST: Adicional. Periculosidade. Incidéncia (Res. 13/1983, DJ 09.11.1983. Nova
redacdo - Res. 121/2003, DJ 19.11.2003) O adicional de periculosidade incide apenas sobre o
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Ao alterar a redacao de sua Simula 228, o Tribunal Superior do Trabalho,
inovando ao disposto no artigo 103-A da Constituicdo Federal, que confere efeitos
meramente “ex nunc” as simulas, remetia seus efeitos a data da edigdo da Stimu-
la Vinculante n. 4 do Supremo Tribunal Federal, ou seja, embora tenha alterado
sua Stmula em 4 de julho de 2008 (data de sua publicacao no Di4rio de Justica),
retroagia seus efeitos a 9 de maio de 2008. Contudo, apesar da Stimula dar mar-
gem a sua aplicagao retroativa, o Ministro do TST Vantuil Abdala esclareceu que
tal entendimento deveria ser aplicado restritivamente as relacoes trabalhistas
posteriores a edicao da Simula Vinculante n. 4 do STE, a fim de evitar a criagao
de um passivo trabalhista.

Por outro lado, considerando que a Stimula Vinculante n. 4 do STF apenas
confirmou o quanto ja constava contemplado na Constitui¢do da Republica, quan-
to ao 6bice da utilizacdo do salario minimo como indexador para qualquer fim,
nao seria proprio afirmar que, desde a edicdo da Constituigdo de 1988, néo era li-
cito adotar o salario minimo como base de célculo do adicional de insalubridade; a
justificar, nessa hipétese, a retroatividade das novas simulas acerca da matéria?

Esta, contudo, é uma reflexdo que deixo para os meus leitores, diante da
polémica que envolve o tema.

De qualquer forma, a Simula reformulada pelo TST, em que pese tenha
criado a possibilidade de adogdo de outras bases de célculo para o adicional de
insalubridade, que néo somente o salario basico, com carater mais protetivo que
aquele conferido em sua redacao anterior, teve curta aplicacao.

Com efeito, sua vigéncia foi suspensa mediante duas liminares deferidas
pelo Ministro Gilmar Mendes, Presidente do STF, ao fundamento de que “[...] a
nova redacéo estabelecida para a Stimula 228/TST revela aplicacdo indevida da
Stmula Vinculante 4, porquanto permite a substituicdo do salario minimo pelo
salario basico no calculo do adicional de insalubridade sem base normativa.”

Conforme o Ministro Gilmar Mendes, seguindo a linha do direito aleméo,
“[...] a vinculacao do adicional de insalubridade ao salario minimo ofende a parte
final do inciso IV do artigo 72 da Constituicdo, garantida a sua utilizagéo até a
edi¢ao de lei que discipline a base de calculo e o critério de atualizagdo — e, ai [...]
fica vedada a substituicao.”

Assim, com a suspenséo da Stimula 228 do TST e ante a interpretacao res-
tritiva da Simula 4 pelo STF, o trabalhador (salvo aqueles que possuem base de
calculo para o adicional de insalubridade fixada em clausula coletiva) ficou ao
desamparo legal, tendo em conta que o artigo 192 da CLT também é inconstitu-
cional, ainda que o STF, diante da lacuna legal, tenha postergado, na pratica, a
aplicacao da norma inconstitucional até a fixacdo de outra base legal para o adi-
cional de insalubridade.

Portanto, tais entendimentos jurisprudenciais, ao contrario de restabelece-
rem a seguranca juridica e de fomentarem a tao desejada celeridade processual,
criaram, na pratica, uma lacuna legislativa, dificultando ao trabalhador o acesso

salario bésico e néo sobre este acrescido de outros adicionais. Em relacéo aos eletricitarios, o
célculo do adicional de periculosidade devera ser efetuado sobre a totalidade das parcelas de
natureza salarial.
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ao adicional de insalubridade, assegurado dentre os direitos sociais pela Consti-
tuicao Federal (art. 72, XXIII).

Em face do exposto, é que os juizes trabalhistas, por intermédio da Associa-
¢do Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra), estao articu-
lando perante o governo federal a edi¢do de uma Medida Proviséria para alterar a
redacgao do artigo 192 da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Conforme a proposta da Anamatra, o artigo 192 da CLT ficaria com a se-
guinte redagédo: “O trabalho em condigoes insalubres assegura ao trabalhador
a percepcao do adicional de insalubridade correspondente a 40% (quarenta por
cento), 20% (vinte por cento) ou 10% (dez por cento) incidentes sobre seu salario
basico, segundo a insalubridade se classifique, respectivamente, nos graus méxi-
mo, médio ou minimo, sem os acréscimos resultantes de gratificacoes, prémios ou
participacoes nos lucros da empresa.”

8 Mas, afinal, qual a base de calculo mais adequada para o adi-
cional de insalubridade?

Conforme a CLT, no seu artigo 192, com a redacao da Lei 6.514/77, a base de
calculo do adicional de insalubridade® seria o “salario minimo da regido”, deter-
minacéo esta que nao encontra amparo na Simula Vinculante n. 4 do STE, nem
no artigo 72, IV, da Constituicdo Federal.

E, entao, qual o parametro a adotar?

A Stimula 17 do T'ST, atualmente cancelada, abria a possibilidade de se ado-
tar, como base de célculo, o salario profissional®? e o sal4rio convencional (piso sa-
larial® ou salario normativo).®* Tal pardmetro, contudo, ndo abrangia a totalidade
dos trabalhadores, pois nem todos possuiam salario profissional ou normativo.

Sebastido Geraldo de Oliveira afirma que a inten¢ao do constituinte, ao edi-
tar o artigo 72, IV, da Constituicdo Federal, desde o inicio, era evitar a utilizacao
do salario minimo como fator de indexacdo em sentido estrito e ndo em sentido
absoluto como restou assentado no &mbito do STF.

Conforme a licdo de Canotilho, ao interpretar os principios e regras cons-
titucionais, deve-se observar duas premissas basicas: o principio da méaxima efe-
tividade ou da eficiéncia e o principio da forca normativa da Constituigao. Pelo

61 Atividade insalubre, conforme a exegese do art. 189 da CLT, é aquela que, por sua natureza,
condicoes ou métodos de trabalho, exponham o empregado a agentes nocivos a satde, acima dos
limites de tolerancia fixados em razao da natureza e da intensidade de exposi¢ao aos seus efeitos.
62 Salario profissional é aquele fixado por lei para determinadas profissoes, tendo em vista a na-
tureza do trabalho exercido pelos profissionais habilitados a executa-lo. Ex. Médicos.

63 O Piso salarial nao considera a funcéo exercida pelo trabalhador, mas a categoria a qual pertence.
64 “Trés figuras préoximas sio saldrio minimo, salario profissional e piso salarial, mas nao se
confundem. Saldrio minimo é o valor menor que todo e qualquer empregador no pais pode pagar
ao assalariado. Salario profissional é o minimo estabelecido para um tipo de profisséo como a
dos engenheiros etc. Piso salarial é o minimo previsto para uma categoria através de convengoes
coletivas ou sentencas normativas.” (NASCIMENTO, 1994. p. 120).
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primeiro principio, da norma constitucional deve ser extraido o sentido que me-
lhor eficacia lhe conceda; pelo segundo principio, deve-se, ao interpretar a norma,
obter sua maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia.

Arnaldo Stissekind®® esclarece que:

Em seus diversos titulos, a Constituicéo brasileira consagrou dire-
trizes e principios que justificam a utilizacdo do salario como in-
strumento da justica distributiva. A dignidade da pessoa humana
e os valores sociais do trabalho se inserem entre os préprios fun-
damentos do Estado (art. 12), que deve procurar “construir uma

” «

sociedade livre, justa e solidaria”, “erradicar a pobreza” e “reduzir
as desigualdades sociais”. (art. 39).

Nesse contexto, verifica-se que as Simulas 17 e 228 do TST, com suas re-
dacgoes originais, ndo se coadunavam com os principios que regem o direito do
trabalho (principio “in diibio pro operario”; principio da norma mais favoravel
e principio da condicao mais benéfica), estando em desacordo, inclusive, com os
principios constitucionais que informam os direitos sociais, que abrangem, tam-
bém, o adicional de insalubridade. Portanto, é justificavel, também sob esse aspec-
to, o cancelamento de tais verbetes.

Além disso, consta da Constituicdo Federal, no artigo 72, XXIII,% a previsao
de adicional de remuneracao para as atividades insalubres, o que inviabilizaria,
em tese, a fixacao de outra base de calculo para referido adicional mediante legis-
lacao ordinaria ou entendimento jurisprudencial, salvo se objeto de negociacao
coletiva ou oriunda de regra mais favoravel.

Nessa linha, Francisco Ferreiro Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa
Cavalcante, na obra Manual de Direito do Trabalho, defendem que o adicional de
insalubridade deveria incidir sobre a remuneracio,’” no que sdo acompanhados por
Sebastido Geraldo de Oliveira, afirmando que néo se pode ignorar o vocidbulo “re-
muneracio” constante da Carta Politica, cuja acepgao tem contornos bem definidos
na doutrina juridico-trabalhista, valendo ressaltar que a presuncgao, sobretudo no
Direito Constitucional, é de que o legislador tenha preferido a linguagem técnica.

Na verdade, a Constituicao Federal, ao adotar a palavra remuneracao, nada
mais fez do que corrigir a diferenca de tratamento entre os adicionais de insalu-
bridade, periculosidade e penosidade, a fim de salvaguardar, de forma mais justa,
a integridade fisica do trabalhador.

Na linha defendida pela Juiza Valéria Heinicke do Nascimento, no artigo
“0 Adicional de Insalubridade e a Sumula Vinculante n. 4 do STF”, publicado no

% Stissekind (2001, p. 159).

% Art. 72, XXIII, da CF - adicional de remuneracio para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei.

57 Remuneracao é o conjunto de retribuicées recebidas habitualmente pelo empregado pela pres-
tacéo de servigos, seja em dinheiro ou em utilidades (art. 458 da CLT), provenientes do emprega-
dor (salario) ou de terceiros (ex. gorjetas), mas decorrentes do contrato de trabalho. Salario, por
sua vez, € o conjunto de prestacoes fornecidas diretamente ao trabalhador pelo empregador em
decorréncia do contrato de trabalho, seja em funcio da contraprestagéo do trabalho, da disponi-
bilidade do trabalhador, das interrupgoes contratuais ou demais hipéteses previstas em lei.
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Jornal O Sul, de 8 de junho de 2008 e tal como proposto pela Anamatra, a base
de célculo do adicional de insalubridade deveria ser o salario-base pago ao traba-
lhador, por analogia da previsao constante do artigo 193, § 12, da Consolidacao
das Leis do Trabalho,®® ou seja, o adicional deveria ser calculado sobre o salario
em sentido estrito, sem “[...] acréscimos resultantes de gratificagées, prémios ou
participagées nos lucros da empresa.”

Nesse sentido, também, vale a aplicacdo analdgica da Sumula 191 do T'ST,
que trata do adicional de periculosidade, como pardmetro para a base de calculo
do adicional de insalubridade.

Note-se, porém, que o legislador constituinte, ao mencionar a palavra re-
muneracdo no artigo 72, XXIII, da CF, se referia a natureza salarial dos adicionais
de insalubridade, periculosidade e penosidade e ndo ao fato de que deveriam ser
calculados sobre a remuneracao do trabalhador, hipétese diversa.

Isto porque o artigo 457, § 12, da CLT,

[...] restringe-se a indicar os elementos que compdem o chamado
complexo salarial,®® isto é, confere natureza salarial as parcelas
nele referidas, distinguindo-as, porém, do salario-base. As grati-
ficagoes e as percentagens correspondem ao que se denomina so-
bre-salario;” somam-se ao saldrio-base,” mas neste néo se diluem,
nem perdem suas caracteristicas préprias.”™

Portanto, o adicional de insalubridade integra o complexo salarial, assim
como as horas extras, gratificagoes ajustadas, adicional noturno e tantas outras
parcelas de natureza salarial, mas sua base de célculo, por 6bvio, ndo pode ser o
complexo salarial do qual faz parte, sob pena de restar caracterizado o chamado
“bis in idem”. Assim, sua base de calculo deveria ser o valor ajustado a titulo de
salario basico no contrato de trabalho do empregado (proposta da Anamatra) ou
melhor, para evitar a criagao de passivo trabalhista e o rombo financeiro nas em-
presas, em razao da alteragdo da base legal do referido adicional, sugiro a adocao
do valor do menor salario pago dentro da empresa (minimo pago pelo emprega-
dor), com os reajustes legais e normativos que se seguirem. Apenas acrescentaria
a possibilidade de adocéo do salério profissional, fixado por lei, e do piso salarial
(fruto de negociacao coletiva ou inserto no regulamento empresario) ou salario
normativo como base de calculo do referido adicional, na linha da extinta Simula
17, sempre que mais vantajosos ao empregado.

% Art. 193, § 12, da CLT: - “O trabalho em condigbes de periculosidade assegura ao empregado
um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o saldrio sem os acréscimos resultantes de gratifi-
cagdes, prémios ou participagdes nos lucros da empresa.”

% Catarino (1957, p. 132).

0 “A OIT estabelece que as prestacdes adicionais podem ser definidas como suplementos dos
salarios ordinarios.” (LOS SALARIOS, Genebra, OIT, p. 53).

" Salario-base ou saldrio basico é o valor pago ao empregado por unidade de tempo (més, sema-
na, dia ou hora) ou por unidade de obra ou tarefa, desprovido de outros adicionais, gratificagoes,
bénus, ete.

2 Maranhéo (1988, p. 175).
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Tal entendimento, alids, nao é novidade no ambito do TST, conforme se
denota do teor da redagéo do seguinte aresto:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. SA-
LARIO CONVENCIONAL OU PISO NORMATIVO. SUMULA 17
DO TST. 1. A despeito da terminologia especifica, salario minimo,
salédrio profissional, salario normativo e salario convencional ou
piso normativo correspondem todos ao menor valor que deve
ser pago ao trabalhador, de acordo com a situacdo que vivencie e
com a norma juridica que se lhe aplique (lei, sentenga normativa,
convencao ou acordo coletivo de trabalho). Assim é que, ao buscar-
se a base de incidéncia do adicional de insalubridade, dever-se-4a,
antes, pesquisar a categoria de contraprestacdo minima sobre a
qual repercutira, de modo a fazer-se efetivo o regramento inscrito
no art. 192 da CLT e no art. 79, inciso XXIII, da Constitui¢iao Fed-
eral. Esta é a vocagao da Stmula 17 do TST. 2. A condenacéo ao
célculo do adicional de insalubridade sobre o saldrio convencional
estd adequada a jurisprudéncia iterativa do Tribunal Superior do
Trabalho, néo prosperando o recurso de revista (CLT, art. 896, §
49). Recurso de revista nao conhecido. (32 Turma do TST - Relator
Ministro Alberto Bresciani, 21 de junho de 2006). (grifo nosso).

Nesse sentido, inclusive, adaptando-me a evolugéo jurisprudencial do T'ST,
manifestei-me em alguns julgados deste TRT:

[...] O adicional de insalubridade, por ter natureza salarial, deve
ser calculado com base no valor minimo percebido pelo empre-
gado, 0 que néo significa, necessariamente, a quantia correspon-
dente ao saldrio minimo propriamente dito. Conforme reitera-
damente decidido por esta Justica Especializada, a Constituicao
Federal, no artigo 79, inciso IV, ao proibir a vinculagao do salario
minimo “para qualquer fim”, ndo impede seu uso como indexador
ou padrdo monetario basico de outros tipos de obrigacdo. Assim,
revendo posicionamento anterior, entendo que o montante cor-
respondente ao valor minimo devido ao trabalhador serve como
suporte ao principio da equivaléncia minima a ser observada entre
o trabalho prestado e a contraprestacéo respectiva. Nesse con-
texto, a base de célculo do adicional de insalubridade é o menor
salério percebido pelo empregado, o qual, no caso dos autos, é o
piso/salario normativo previsto nos instrumentos coletivos adu-
nados aos autos, a exemplo da cldusula 02 da fl. 278, carmim.
Seguindo a mesma linha de raciocinio, o saldrio profissional, bem
como aquele previsto nos planos de cargos e salério, sera a base
de céalculo do adicional de insalubridade, quando existentes. [...].
(00923-2004-381-04-00-0 RO — 82 Turma — TRT 42 Regido — pub-
licado em 31.07.2006).

Note-se que a adogdo do menor saldrio pago na esfera da empresa, como

pardmetro de pagamento do adicional de insalubridade, ndo geraria prejuizo ao
trabalhador, posto que é vedado o pagamento de salario inferior ao minimo legal
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e, em contrapartida, nao haveria maiores prejuizos ao empregador, em virtude da
alteracao da base de céalculo do referido adicional.

Nao se pode olvidar que, embora o pagamento do adicional de insalubri-
dade seja essencial para indenizar o trabalhador da nocividade advinda de suas
condicoes de trabalho, as empresas ja suportam encargos tributarios e sociais
elevados; a adogéo de base de calculo superior a atual para o referido adicional
culminaria pela elevagdo do nivel de desemprego bem como na sonegacao dos di-
reitos trabalhistas que a Constituicao Federal visa a garantir.

Contudo, até que a questédo tenha uma solugao definitiva, com a edicédo de
legislacdo infraconstitucional compativel com os ditames da Magna Carta, a ma-
téria seguira sendo decidida nos termos do julgado a seguir transcrito:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE BASE DE CALCULO.
SALARIO MINIMO. ARTIGO 192 DA CLT. NAO-RECEPCAO.
SUMULA VINCULANTE N24 DO STF. EFEITOS PROTRAIDOS.
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, fundando-se no
disposto no art. 27 da Lei n? 9.868/99 e na doutrina constitucional
alema, permite que ao ser declarada a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, por razdes de seguranca juridica, estabelega-se
arestrigao de sua eficacia para momento outro protraido no tempo
(ADI 2.240/BA, Relator o eminente Ministro Gilmar Mendes, DJ
de 03/8/2007).

Ante a superveniéncia da edicdo da Stmula Vinculante n? 4 do
STE, a vedar a utilizagdo do saldrio minimo como indexador de
base de célculo de vantagem de servidor publico ou de empregado,
e impedir que o Poder Judiciario proceda a sua substituicdo, tem-
se que o disposto no artigo 192 da CLT, nédo obstante em dissonan-
cia com o referido verbete sumular, tenha seus efeitos mantidos
até que seja editada norma legal dispondo em outro sentido ou
até que as categorias interessadas se componham em negociacao
coletiva. (RR 80492012001 — DJ 06/06/2008 — 72 Turma do TST -
Relator Ministro Caputo Bastos).

Conclusao - A uniformizacao da jurisprudéncia e a seguranca
juridica

A uniformizacéo da jurisprudéncia (que implica atribuicao de eficacia vin-
culante a interpretacao que se pretende seja adotada, segundo José Ignacio Bote-
lho de Mesquita™) é de interesse publico.

Com efeito, num mundo em constante ebulicdo social e instabilidade institu-
cional, o reconhecimento, a eficacia e a efetividade do direito a seguranca juridica
devem ser prioridade, a fim de resguardar os principios e direitos fundamentais.

™ Mesquita (JSTF-LEX 226/8).
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Conforme bem destacado por Paulo Cezar Jacoby dos Santos:™

Em trés acérdaos da lavra do Ministro do Supremo Tribunal Fed-
eral, Gilmar Mendes, pioneiros na Suprema Corte brasileira, per-
cebe-se que o principio da seguranca juridica, depois de um longo
tempo ter ficado latente no ordenamento juridico patrio, volta
hoje com intensidade de ser proclamado pela mais alta Corte da
Justica do pais. Em ambos o referido Ministro invoca que “[...]
em verdade, a seguranca juridica, como subprincipio do Estado
de Direito, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe
papel diferenciado na realizacéo da prépria idéia de justica mate-
rial.” (Mandados de Seguranga PET 2900/RS, MS 24628/MG e MS
22357/DF).

Na verdade, sdo dois os valores do Direito: a Justica e a Seguranca Juri-
dica, pois, enquanto a jurisdicao atua na promocao da justiga no caso concreto, a
seguranca juridica confere estabilidade coletiva.

E certo que a lei é fonte de seguranca juridica, mas ndo menos importancia
tem sua interpretacao pelo aplicador do direito, o qual, nesta tarefa, deve tentar
afastar possiveis desvirtuamentos legislativos, por intermédio da melhor herme-
néutica na subsuncao da norma ao caso concreto, pois somente dessa forma se
alcanca a verdadeira justica.

Alias, conforme destaca o Ministro do STF, Gilmar Ferreira Mendes,” ci-
tando Héberle:

Colocado no tempo, o processo de interpretacdo constitucional é
infinito, o constitucionalista é apenas um mediador (Zwischen-
trager). O resultado de sua interpretacgio estd submetido a reserva
de consisténcia (Vorbehalt der Berwédhrung), devendo ela, no caso
singular, mostrar-se adequada e apta a fornecer justificativas di-
versas e variadas, ou, ainda, submeter-se a mudancas mediante
alternativas racionais.

A samula vinculante em matéria constitucional é vantajosa para a segu-
ranca das relagoes, pois se expurga do mundo juridico a convivéncia de decisoes
adversas, uniformizando-se, com isonomia, a jurisprudéncia, a qual servira de
alicerce para os julgamentos futuros.

Conforme ligdo de Tourinho Filho, nao se pode conceber que uma questéo
decidida pelo Supremo Tribunal Federal, a Corte mais alta do Pais, o Tribunal
que da a ultima palavra, receba decisao diferente, em causas idénticas, nos tribu-
nais e Juizes inferiores, obrigando o vencido a interpor recursos, percorrendo um
caminho dificil, penoso, demorado para, depois de anos, chegar ao Supremo, a fim
de obter a reforma daquela decisao.

Nesse contexto, a adogdo das simulas vinculantes, com a previsibilidade
das decisoes judiciais, além de contribuir para a diminuicao dos conflitos judiciais

™ op.cit.
" Mendes (1999, p. 15).
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e melhorar a efetividade da prestagao jurisdicional, reduziria significativamente o
tempo de tramitacdo das agoes.

Resta saber, contudo, se os demais tribunais, no ato de adaptar a aplicagéo
das simulas vinculantes do STF ao &mbito de suas respectivas competéncias, nao
correm o risco, também, de criar distorcoes na sua interpretacao, perpetuando
o problema ja sintomatico no nosso ordenamento juridico quanto ao conflito de
Stmulas na sua incidéncia ao caso concreto.

Conforme a licdo de Marco Antonio Botto Muscari:™

[...] de que servem o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tri-
bunal de Justica, se as teses juridicas que fixam (de forma defini-
tiva, segundo as competéncias estabelecidas na Constituicdo) nao
sensibilizam os juizes e tribunais localizados na base da pirdmide
judiciaria?

De qualquer sorte, em que pese a relevancia da adocao dos precedentes de
uniformizacao da jurisprudéncia dos Tribunais, como dinamizador da prestagéo
jurisdicional mais célere, resta claro, como ocorreu em relacio a base de célculo do
adicional de insalubridade, que certas questoes somente podem ser eficientemen-
te dirimidas por meio da edicdo de lei compativel com os preceitos constitucionais
tutelados.

Assim, somente nos resta esperar que cada Poder do Estado exerca com
magnitude e responsabilidade o seu papel perante a sociedade, quer julgando,
criando leis ou executando medidas que assegurem a paz social e a seguranca das
relagoes juridicas.
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