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RESUMO
O presente trabalho trata de analisar os efeitos práticos e obstáculos impostos pela Súmula Vinculante nº 4 do Supremo Tribunal Federal.

De um modo geral, por um lado a Súmula declara a inconstitucionalidade parcial do artigo 192 da CLT, que indexa o adicional de insalubridade com base no salário mínimo, e por outro obsta o ativismo judicial necessário para se criar uma base de cálculo através de interpretação extensiva da Constituição Federal.

Contudo, em detida análise aos julgados sobre o tema, observou-se que o próprio STF teve que ceder e não cumprir a integralidade de sua Súmula pois, ao ser vedada a indexação pelo salário mínimo e sendo o Judiciário obrigado a encontrar uma solução à causa, nos termos do artigo 126 do CPC, o que levou à conclusão da ineficácia da parte final da referida Súmula, permitiu-se ao juiz criar o direito em espeque.
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NOTAS INTRODUTÓRIAS

Questão de alta indagação pragmática, que nos é apresentada no dia a dia da atividade judicante é a dúvida acerca da base de cálculo para a concessão do adicional de insalubridade, originalmente previsto no artigo 192 da CLT (introduzido no ordenamento jurídico brasileiro pela Lei 6.514/1977). O terreno passou à aridez com a Constituição Federal de 1988, que em seu artigo 7º, inciso IV, quando, ao garantir o salário mínimo ao trabalhador brasileiro, optou por vedar a sua indexação para qualquer fim.
Dada a disposição constitucional, o STF passou a entender pela inconstitucionalidade do artigo 192, deixando, no entanto, o direito desamparado de subsídio normativo e, não bastasse, impedindo a interpretação extensiva dos juizes de origem. Vejamos a seguir:

1. FATOS HISTÓRICOS
Originalmente a base de cálculo do adicional de insalubridade consagrada pela corte maior da Justiça do Trabalho era o salário mínimo, a teor da Súmula nº 228, do C. TST (Res. 121/2003, DJ 21/11/2003)
, o que encontrava fundamento nos artigos 76 e 192, ambos da CLT. Em inovação interpretativa, restou legitimada, pelo revigorado Enunciado nº 17 do TST, a incidência do adicional sobre o salário profissional garantido ao empregado por força de lei, convenção coletiva ou sentença normativa, razão pela qual deveriam ser observados tais parâmetros a partir da edição de tal interpretação pacificada
.
A questão jurisprudencial acirrou-se em virtude da súmula vinculante nº 4 do STF, que proibiu a utilização do salário mínimo como base de cálculo
. No entanto, não obstante o teor da súmula vinculante, os Ministros do Supremo Tribunal Federal negaram provimento ao primeiro Recurso Extraordinário (RE 565714) com repercussão geral julgado pelo Plenário da Corte, cuja ação, proposta na primeira instância por policiais militares paulistas, pretendia que o estado passasse a usar, como base de cálculo do adicional por insalubridade, o total dos vencimentos recebidos pelos servidores, ao invés do salário mínimo, como determinou a Lei Complementar 432/85, de São Paulo. 
Naquele julgamento fundamentou-se que se por um lado a vinculação do adicional de insalubridade ao salário mínimo ofende a Constituição Federal, por outro lado a alteração da base de cálculo por via de interpretação jurídica não seria possível, de modo que, em julgamento unânime, decidiu-se que mesmo que o dispositivo da lei paulista não tenha sido recepcionado pela Constituição de 1988, e que o salário mínimo não possa ser usado como indexador, por ofensa à Constituição Federal, não pode ocorrer a substituição da base de cálculo do adicional por meio de simples interpretação da legislação, mas apenas por meio de lei ordinária.

A presente súmula, cuja primeira parte já tinha certa perspectiva de edição, já que devidamente adequada ao dispositivo constitucional que veda a indexação pelo salário mínimo, causou certa perplexidade quanto à sua parte final, que veda o a construção do direito pelo juiz.

Com a edição da súmula nº 4, a primeira impressão ao julgador é estar diante de uma rua com várias saídas, porém todas bloqueados. As saídas vetadas seriam: i) A aplicação literal do artigo 192 da CLT restou vetada por sua inconstitucionalidade; ii) eximir-se de julgar, evidentemente, não passa pelo crivo do artigo 126 do CPC; iii) de mesmo modo, dada a existência do direito ao adicional, cuja natureza é social e, portanto fundamental, não se pode negá-lo, rejeitando o pedido; iv) criar o direito, utilizando-se da remuneração como base de cálculo (nos casos onde inexiste um piso normativo ou convencional de categoria) também se mostra obstado, haja vista a impossibilidade de se criar tal base judicialmente, segundo a súmula.
A pergunta é simples: O que fazer?

O TST, recém encurralado com a questão, embora já tivesse entendimento pacificado por meio de suas próprias súmulas (que não são vinculantes), considerando fatores econômicos e financeiros, utilizou-se de uma técnica interpretativa alemã conhecida como “Declaração de Inconstitucionalidade sem Pronúncia de Nulidade” (Unvereinbarkeitserklarung”)
, a qual mantém a aplicação da norma declarada inconstitucional em relações obrigacionais, até o surgimento de lei constitucional que discipline a situação, dada a impossibilidade do Poder Judiciário substituir o legislador em suas funções típicas
.
Todavia, mesmo diante dos fundamentos da referida decisão, foi dada nova redação, pelo Tribunal Superior do Trabalho, no dia 26/08/2008, à Súmula nº 228, quando definiu como base de cálculo para o adicional de insalubridade o salário básico a partir da publicação da Súmula Vinculante nº 4 do Supremo Tribunal Federal, em 9 de maio
.
Naquele outro sentido, ao analisar medida cautelar em reclamação proposta pela Confederação Nacional da Indústria (n. 6.266-0), o Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, suspendeu a aplicação da Súmula n. 228 do TST na parte em que fixava o salário base do empregado como critério de cálculo do adicional, sob o argumento de que no julgamento que deu origem à Súmula n. 4, o STF “entendeu que o adicional de insalubridade deve continuar sendo calculado com base no salário mínimo, enquanto não superada a inconstitucionalidade por meio de lei ou convenção coletiva”.
2. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS VIOLADAS – ATIVISMO JUDICIAL OBSTADO
Observa-se no tópico anterior que o próprio STF julgou contra sua súmula vinculante, ao criar direito ao adicional de insalubridade tendo como base de cálculo o salário mínimo. Optou o STF em aplicar lei inconstitucional ao invés de criar norma ao caso, mesmo que de acordo com a Constituição e o respeito aos direitos fundamentais, ao nosso ver apenas com o intuito de pacificar a situação, sem compromisso com efetiva justiça. 

Mas enfim, o fato é que a própria Súmula nº 4 não impede a integração das lacunas e a criação de direito pelo juiz. Note-se que o próprio artigo 7º da CRFB (inciso XXIII) prevê a remuneração como base de cálculo do adicional, porém, utilizando-se de interpretação desintegrativa
, fixou o STF o salário mínimo como base de cálculo desse adicional, enquanto “não superada a inconstitucionalidade por meio de lei ou convenção coletiva”. 

Como se constata, da hesitante jurisprudência depreende uma tentativa de imposição limitativa ao poder criador do juiz e ao ativismo judicial que, definhando sua atividade judicante (ativa, criadora), ainda que com o intento da segurança jurídica, obteve solução precária e ineficaz, que não vislumbra qualquer compromisso com a aplicação da ordem constitucional e da justiça aos direitos fundamentais, quebrando inclusive com inclinação jurisprudencial das próprias cortes superiores. 
Consoante magistério de Daniel Sarmento, “uma das mais importantes conseqüências da dimensão objetiva dos direitos fundamentais é o reconhecimento de sua eficácia irradiante”
, a qual não se limita à obrigação de interpretar as normas jurídicas conforme a Constituição, indo além, impondo uma “nova leitura de todo o direito positivo”, na qual os direitos fundamentais perdem a característica de meros limites ao ordenamento jurídico, se convertendo no próprio norte do direito positivo, devendo-se afastar a intervenção mínima do Estado, indo além, sendo a instituição garantidora desses direitos, o que importa não só na remodelação das instituições já existentes, como também na criação de novas, protegendo os direitos do homem não só no contexto publico como no privado
. Enfim, dada a judicialização da vida, cabe à atuação do Judiciário de forma ativa, em oposição a essa autocontenção do Estado Liberal
.
Enfim, a partir do advento da Carta Política de 1988 abriu-se uma nova visão jurídica dos direitos fundamentais, nos quais se inserem os direitos sociais, desencadeando maior busca pela garantia da efetividade desses direitos. Nos dizeres de Boaventura Santos “A redemocratização e o novo marco constitucional dará maior credibilidade ao uso da via judicial como alternativa para alcançar direitos”

O artigo 6º da CRFB enuncia os direitos sociais básicos da educação, do trabalho, da saúde. No mesmo sentido, o artigo 7º, cujo corpo de seus incisos declaram os direitos fundamentais da classe trabalhadora, acentuando a “relação dos direitos sociais com as exigências de um Estado Social”
. Para Sarlet, os direitos sociais positivados nos artigos 7º a 11 da CRFB são, em verdade, “concretizações do direito da liberdade e do principio da igualdade”.
Deste modo, meritoriamente o assunto envolve direitos fundamentais voltados ao meio ambiente e às garantias do trabalhador. Isso faz da causa algo judicializado, dada a abrangência da Constituição e seu amplo controle de constitucionalidade. Sendo a causa judicializada e havendo a retração do legislador (ante a ausência legal que respeite a CRFB), cabe ao Judiciário expandir o alcance da Constituição, ainda que com certa inferência ao campo de atuação de outro Poder
.
O STF, contudo, através de uma única Súmula, optou por impor à magistratura uma posição de autocontenção, ao obstar a criação judicial de base de cálculo para o adicional de insalubridade, e a inconstitucionalidade da única lei que trata do assunto.
.
CONCLUSÕES

Como se observa, tamanha foi a contradição da Súmula nº 4 que o próprio STF teve de negar aplicabilidade parcial a ela, para regular a situação enquanto não sobrevier lei disciplinadora da matéria. Ora, a própria Corte optou por adotar decisão (não vinculante) contrária à sua súmula. Conclui-se disso que a Súmula mostrou-se ineficaz e não desautoriza ao magistrado adotar base de cálculo diversa daquela prevista no artigo 192 da CLT, com fulcro em entendimentos jurisprudenciais já consolidados, como a remuneração do trabalhador, o que evidencia o senso de adequação na produção de normas concretas, de forma a se alcançar a harmonização ou concordância prática entre os bens jurídicos tutelados, ancorando o direito em uma realidade externa segura e determinada, sem que o mesmo, no entanto, tenha suas regras ignoradas ou deturpadas complementarmente em seu sentido semântico.
Ou seja, entendemos possível a não observância da parte final da Súmula 4 do STF, com a adoção de base-de-cálculo em consonância com a remuneração, conferindo eficácia plena ao direito fundamental social e respeitando o princípio constitucional da isonomia, porque indeniza os empregados de acordo com suas condições individuais (quem ganha mais recebe indenização maior, para ter compensação real), e de acordo com o inciso XXIII do artigo 7º da CRFB, que dispõe que o adicional é calculado sobre a remuneração. A adoção de tal entendimento também não desrespeita decisão do STF, uma vez que ele próprio titubeou na aplicação de seu entendimento consolidado. E, por fim e principalmente, a adoção deste posicionamento não alberga a nítida inconstitucionalidade da utilização do salário mínimo como base de cálculo, como fez o próprio STF.
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