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"O Poder Judiciario é que detém o monopélio
da interpretacao e aplicacéo final do sistema de
normas em que esse Direito consiste. E a
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sob pena de esgarcar o proprio tecido da
coesao nacional". (Carlos Ayres Britto — em seu
discurso de posse como presidente do
Supremo Tribunal Federal, 19/04/2012).



RESUMO

A base de célculo do adicional de insalubridade € assunto ha muito debatido na
doutrina e nos tribunais patrios, especialmente apdés a promulgacao da Carta Magna
de 1988, quando trouxe ao ordenamento juridico a protecdo ao salario minimo,
proibindo qualquer vinculacdo a este. Porém, passados mais de 23 anos da
promulgacdo da Constituicdo, o Legislador ainda ndo adequou o artigo 192 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, que indica o salario minimo regional como
basilar do calculo. A celeuma ganha corpo quando o Supremo Tribunal Federal edita
a Sumula Vinculante n® 4, e em funcdo da pouca clareza em sua redacéo o verbete
sumular trouxe efeito diverso da pacificacdo pretendida, ao manter a vinculagéo
desta base de calculo ao minimo nacional mesmo sendo inconstitucional e nessa
mesma linha seguiu o Tribunal Superior do Trabalho. Diversamente se manifestou o
Tribunal Regional do Trabalho da 42 regido, que, por analogia, optou por empregar
como balizador do referido adicional o Piso Regional de Salario, que € o menor valor
a ser pago a um trabalhador em uma determinada regido. Assim, em face da
discusséo acentuada nos Tribunais, o presente trabalho tem como escopo estudar e

elaborar apontamentos quanto a esta divergéncia jurisprudencial.

Palavras-chave: Base de calculo; Adicional de insalubridade; Piso Regional de

Salario; Simula Vinculante n° 4.



ABSTRACT

The basis for calculating the additional unsanitary is an issue long debated in the
doctrine and patriotic courts, especially after the promulgation of the Magna Carta of
1988, when he brought the legal protection of the minimum wage, prohibiting any
connection to this. However, after more than 23 years of the promulgation of the
Constitution, the legislator has not conformed to article 192 of the Consolidation of
Labor Laws, which indicates the regional minimum wage as a cornerstone of the
calculation. The uproar takes shape when the Supreme Court publishes the
Summary Binding N°. 4, and depending on the lack of clarity in your writing the entry
sumular brought different effect of pacification desired, while maintaining the binding
of this basis for calculating the national minimum even though unconstitutional and in
the same line followed the Superior Labor Court. Unlike manifested the Regional
Labor Court of the 4th region, which, by analogy, chose to use as the yardstick of that
additional Regional Wage Floor, which is the smallest amount to be paid to an
employee in a given region. Thus, in the face of sharp debate in the courts, the scope

of this work is to study and prepare notes on this jurisprudential divergence.

Keywords: Basis of calculation; Additional unsanitary; Regional Wage Floor, Binding
Precedent N°. 4.
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INTRODUCAO

O enfoque do presente trabalho monogréafico é a divergéncia jurisprudencial
guanto a utilizacéo do piso regional de salario como base de calculo do adicional de
insalubridade.

Buscar-se-d80 subsidios através da doutrina, da divergéncia entre o
posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido, apd6s a edicdo da Sumula Vinculante n°® 4 do Supremo
Tribunal Federal, que manteve a utilizacdo do salario minimo como base de célculo
para o adicional de insalubridade mesmo com a vedacéo imposta no artigo 7°, inciso
IV, parte final, da Constituicdo Federal de 1988.

Num primeiro momento, serd feita uma breve explanacdo do tema
abordando a evolugcdo histérica da degradacdo da saude do trabalhador até a
criacdo do referido adicional, seu conceito e a posi¢cdo doutrinaria quanto a sua base
de calculo.

Posteriormente, como premissas ao estudo, serdo elencadas breves
conceituacdes de alguns elementos relevantes do Direito para desenvolvimento do
trabalho. Dentre eles estdo a hermenéutica juridica, os Principios Constitucionais e
do Direito do Trabalho, assim como o controle de constitucionalidade exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, a declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de
nulidade e o instituto da Sumula Vinculante.

Por fim, ser4 debatida a divergéncia jurisprudencial entre os dois tribunais,
tendo em conta que o Tribunal Superior do Trabalho mantém o entendimento de
utilizar o salario minimo nacional como base de calculo para o adicional de
insalubridade e, diversamente, determinou o Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido, que elegeu o piso regional de salario, regulamentado pela Lei
Complementar 103 de 2000, o balizador para o adicional de insalubridade, como
forma de sanar esta inconstitucionalidade.

Desta divergéncia nasce a necessidade de se investigar, cientificamente,
atraves deste estudo, esse importante tema do Direito do Trabalho.

O método de abordagem para a presente monografia sera o dedutivo, ja o

método de procedimento serd o bibliografico, tedrico e qualitativo.
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1 HISTORICO E MOTIVOS DA EXISTENCIA DA INSALUBRIDADE

1.1 ASPECTOS HISTORICOS QUE ENVOLVEM A INSALUBRIDADE

Inicialmente, importante registrar que as relacdes entre atividades laborais e
as doencas ocasionadas por elas ndo eram relevantes ha, aproximadamente, 250
anos atrds. Ainda assim, ha exemplos de referéncias a doencas relacionadas ao
trabalho, como em alguns escritos da Grécia Classica que condenavam o longo
periodo de trabalho em que eram submetidos 0s escravos e descreviam o
envenenamento dos mineiros por chumbo e, ainda, o uso pelos flautistas de uma
protecdo de couro nos labios. (ROCHA et al., 1997)

N&o se deve esquecer que, durante um longo periodo de nossa histéria, a
humanidade viveu sob o vergonhoso regime de escraviddao, mormente a escravidao
do trabalhador. Durante muito tempo, o trabalhador fora considerado como escravo.

Conforme assevera Camino:

O trabalho escravo era de natureza produtiva, porque destinado a obtencgéo
de bens valiosos economicamente. Ao trabalhador escravizado, ndo se
permitia o desfrute de qualquer resultado do seu labor, todo ele destinado
ao dono. Era trabalho destituido de voluntariedade, porque a escravidao
reduzia o homem a mero objeto de direito, supostamente sem
vontade.(CAMINO, 2004, p. 28)

A Revolucdo Industrial do século XVIII é o periodo histérico marcado pelo
surgimento das fabricas, as quais passaram a concentrar grandes contingentes
operarios, extensas jornadas e péssimas condi¢cdes de trabalho, ao que se pode
chamar de escraviddao moderna (GOMES et al., 2008).

E nessa nova forma de producédo, de lucros maximizados, 0sS seus
subprodutos eram os acidentes, lesdes e adoecimentos relacionados ao trabalho,
gue muitas vezes eram considerados de responsabilidade do trabalhador.

Sobre essa nova era no meio operario, esclarece Nascimento que:
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A imposicdo de condi¢cbes de trabalho pelo empregador, a exigéncia de
excessivas jornadas de trabalho, a exploracdo das mulheres e menores,
gue constituiam méo-de-obra mais barata, os acidentes ocorridos com os
trabalhadores no desempenho das suas atividades e a inseguranca quanto
ao futuro e aos momentos nos quais fisicamente nao tivessem condi¢des de
trabalhar foram as constantes da nova era no meio proletario, as quais
podem-se acrescentar também os baixos salarios. (NASCIMENTO, 2009. p.
15).

O autor relata, ainda, que:

A liberdade de fixar a duragao da diaria do trabalho néo tinha restricdes. Os
empregadores tomavam a iniciativa de, segundo os proprios interesses,
estabelecer o nimero de horas de trabalho que cabia aos empregados
cumprir. Nao havia distincdo entre adultos, menores e mulheres ou mesmo
entre tipos de atividades, penosas ou ndo. (NASCIMENTO, 2009, p. 19).

Ao sair do modo de produgcdo manual para o fabril, a Revolugéo Industrial
modificou as relacdes de trabalho, principalmente ao compensar o trabalho por um
salario.

Américo Pl4 Rodriguez, citado por Nascimento, revela que esta nova cultura
de remuneracéo por tempo de laboro apresenta algumas deficiéncias:

a) é impreciso, porque remunera na mesma forma qualquer classe e
guantidade de trabalho, tanto o trabalhador mais ativo e habil como o
incapaz, ambos recebendo a mesma coisa; b) é injusto, ndo s6 porque
remunera igualmente esforcos desiguais, como também porque, se o
trabalhador aumenta o esforco, 0 empregador beneficia-se com um precgo
de custo diminuido, sem que o trabalhador participe dessa vantagem; c¢) ndo
favorece o rendimento, porque o trabalhador ndo tem interesse no
resultado. (NASCIMENTO, 2009, p. 1049).

Mesmo sendo o trabalhador que gera a riqueza da sociedade no processo
capitalista, € o empregador quem dita as regras, por ser o dono dos instrumentos e
dos meios de producédo. E, o mais importante, porque compra a principal ferramenta
da forca produtiva — o trabalhador e sua for¢a de trabalho.

Deve-se ainda ter em conta que, vendendo a Unica coisa que possui, 0
trabalhador era tido como escravo, ndo importando sua integridade fisica ou moral, e
até mesmo sua vida, interessando aos empregadores apenas o que podiam produzir
e 0 lucro obtido com essa exploragéo. Era o que alertava, em 1848, Marx e Engels

em seu pequeno, mas esclarecedor, Manifesto Comunista:
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Esses operarios, constrangidos a vender-se diariamente, sdo mercadoria,
artigo de comércio como qualquer outro; em conseqiliéncia, estdo sujeitos a
todas as vicissitudes da concorréncia, a todas as flutuacdes do mercado.

[-.]

Quanto mais se desenvolvem o0 maquinismo e a divisdo do trabalho, mais
aumenta a quantidade de trabalho, quer pelo prolongamento das horas,
quer pelo aumento do trabalho exigido em um tempo determinado, pela
aceleracdo do movimento das maquinas etc. (MARX, 1999, p. 18-19).

Isso era o resultado da ambicdo dos detentores do modo de producao
capitalista, que exploravam sem qualquer reposicdo ao meio ambiente e sem
qualquer respeito as condigcbes minimas de dignidade do trabalhador, seja em seu
trabalho, sua casa ou sua vida.

Amauri Mascaro Nascimento, em sua obra “Curso de direito do trabalho:
histéria e teoria geral do direito do trabalho, relacGes individuais e coletivas do
trabalho”, esclarece que este momento historico deu inicio a varias Conferéncias de
Trabalhadores, que tinham como objetivo discutir, entre outros temas relacionados
ao mundo do trabalho, a seguranca e saude do trabalhador. (NASCIMENTO et al.,
2009).

Extrai-se das licbes de Camino que, na evolugdo das relagbes de trabalho, é
o trabalhador o grande protagonista das conquistas sociais e alteracfes legislativas.
(CAMINO et al., 2004).

Atento a isso, inicia-se o0 emprego de mulheres e criancas, que ndo eram
preparadas para reivindicar e, por isso, aceitavam baixos salarios, excesso de
jornada, condicbes de trabalho desumanas e com graves acidentes de trabalho.
(BARROS et al., 2011).

Contudo, as reivindicacbes por melhoria das condicbes de trabalho
pressionaram o Estado a intervir e regrar as relagcdes de trabalho, implantando
dispositivos legais com a finalidade de diminuir os perigos a que estavam expostos
os trabalhadores.

Nesse contexto de desigualdade econémica e social, de surgimento de uma
consciéncia coletiva e de um sentimento de solidariedade, nasce o Direito do
Trabalho como ferramenta para garantir a efetivacdo das regras emanadas do
Estado. (BARROS et al., 2011).

Conforme leciona Amauri Mascaro Nascimento:

O direito do trabalho surgiu como conseqiiéncia da questdo social que foi
precedida da Revolucdo Industrial do século XVIII e da reacdo humanista
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gue se prop6s a garantir ou preservar a dignidade do ser humano ocupado
no trabalho das induUstrias, que, com o desenvolvimento da ciéncia, deram
nova fisionomia ao processo de producdo de bens na Europa e em outros
continentes. (NASCIMENTO, 2009, p. 4).

No expressivo dizer de Sérgio Pinto Martins:

Direito do trabalho é o conjunto de principios, regras e instituicGes atinentes
a relacdo de trabalho subordinado e situacdes analogas, visando assegurar
melhores condi¢des de trabalho e sociais ao trabalhador, de acordo com as
medidas de protecdo que Ihe sdo destinadas. (MARTINS, 2008, p; 45).

Para efetivar uma diminuicdo e até neutralizacdo dos agentes causadores de
doencas laborais, uma das medidas utilizadas foi a criacdo do adicional de
insalubridade, que tem suas bases no principio do poluidor-pagador, que nas
palavras de Raimundo Simdo de Melo ‘“impde-se ao poluidor o dever de prevenir
danos [...] causando-lhe o 0Onus de utilizar todos os equipamentos e meios
necessarios a evitar o dano. Ndo o fazendo respondera objetivamente]...]”. (MELO,
2008, p. 48).

Inicialmente, os empregadores tinham um entendimento distorcido deste
adicional, uma vez que acreditavam que, com esse acréscimo na remuneracao, 0
trabalhador poderia se alimentar melhor e, consequentemente, estaria mais
saudavel e resistente a doencas relacionadas ao trabalho.

Contudo, somente com as reiteradas acdes trabalhistas, mobilizacdes
sindicais e intervencdes do Estado é que se alcancou o verdadeiro objetivo do
adicional, ou seja, ocasionar elevado impacto financeiro ao empregador, para
estimular a reducdo e, principalmente, a eliminagdo, no ambiente de trabalho, dos
agentes nocivos a saude do trabalhador. (OLIVEIRA et al., 2001).

No Brasil, em meados de 1930, houve um periodo histérico de muitas
mudancgas e conquistas no campo do Direito do Trabalho, inclusive a instauragéo do

adicional de insalubridade, que é o foco do presente estudo.
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1.2 CONCEITO DE INSALUBRIDADE

ApGs breve relato historico, convém apresentar o conceito de insalubridade.

Ocorre que o legislador patrio trata a insalubridade quanto as condi¢cdes de
trabalho e ndo diretamente ao ambiente de trabalho. Neste caso, ndo ha, portanto, o
imperativo de proibir o trabalho em ambientes insalubres, e sim controlar os riscos
desta atividade.

Extrai-se o conceito de insalubridade dos ensinamentos de SAAD (2007, p.
173):

Segundo o dicionarista, insalubridade é aquilo que néo é salubre, que pode
originar doengas, que é doentio. Essa acepgdo comum do vocébulo néo se
distancia do que se diz no artigo sob analise. Para ele, atividades ou
operac¢Bes insalubres sdo aquelas que, por sua natureza, condi¢cdes ou
métodos de trabalho, expdem o empregado a agentes nocivos a saude,
acima dos limites de tolerancia fixados em razdo da natureza e da
intensidade do agente e do tempo de exposi¢céo a seus efeitos.

Também quanto ao tema, o doutrinador Valetin Carrion (2008, p. 184)

esclarece que:

Do ponto de vista conceitual sdo insalubres as atividades ou operac¢des que
exponham a pessoa humana a agentes nocivos a saude (a lei anterior dizia,
com menor propriedade, ‘que possam produzir doengas’); termina o
legislador especificando que a exposi¢do aos agentes nocivos devera ser
‘acima dos limites de tolerdncia fixados em razdo da natureza e da
intensidade do agente e do tempo de exposicédo aos seus efeitos’. Trata-se
de mais um valioso elemento de referéncia a ser considerado pelas pericias
e os julgados.

Mesmo havendo risco de lesdo a saude do trabalhador, o legislador entende
gue existe a necessidade de algumas atividades econdmicas serem mantidas, por
isso cria limitadores de tolerancia e obrigatoriedade de fornecimento de equipamento
de protecao coletiva e individual aos trabalhadores, para redugéo ou neutralizagéo
dos agentes nocivos a saude no meio ambiente do trabalho. (CARRION et al., 2008).

Orlando Gomes (2008, p. 284) entende que o adicional de insalubridade é
pago “ao empregado como compensacédo de um trabalho executado em condi¢oes
que exigem maior desconforto em razdo do tempo ou do lugar da prestacdo; um

maior perigo ou mas condi¢cdes de salubridade.” (Grifou-se)
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No mesmo norte é o entendimento de Mauricio Godinho Delgado (2011, p.
711):

O que distingue os adicionais de outras parcelas salariais sao tanto o
fundamento como o objetivo de incidéncia da figura juridica. Os adicionais
correspondem a parcela salarial deferida suplementarmente ao obreiro por
este encontrar-se, no plano do exercicio contratual, em circunstancias
tipificadas mais gravosas. A parcela adicional é, assim, nitidamente
contraprestativa: paga-se um plus em virtude do desconforto, desgaste ou
risco vivenciados, da responsabilidade e encargos superiores recebidos, do
exercicio cumulativo de fung@es, etc. Ela é, portanto, nitidamente salarial,
ndo tendo, em conseqliéncia, carater indenizatério (ressarcimento de
gastos, despesas; reparacao de danos, etc.) (Grifou-se)

Portanto, havendo poluicdo ou degradacdo do ambiente de trabalho acima
dos limites de tolerancia impostas pela lei, o empregador tera que efetuar o
pagamento desta compensacdo do trabalho em ambiente insalubre em favor do
empregado.

Em recente publicacéo do jornal O Estado de Sdo Paulo (2012), datada de
21.01.2012, publicou-se reportagem com o titulo: “Pais gasta R$ 71 bi ao ano com

acidente de trabalho”, cujo teor segue abaixo:

Uma pesquisa feita anualmente pela Marsh, corretora de seguros e que faz
gerenciamento de risco, mostra que o numero de dias perdidos por causa
de acidentes de trabalho cresceu 23% em 2010. Entre as 62 empresas
industriais e comerciais pesquisadas, esse nimero subiu de 31,8 mil, em
2009, para 32,9 mil, em 2010. Como consequéncia, a média de dias
perdidos por ocorréncia também se elevou, de 14,41 para 17,68. O
resultado de 2010 foi o pior desde 2005.

A pesquisa traz outro indicador preocupante. O indice de severidade dos
acidentes aumentou de 16,97 para 21,78. Isso significa que foram
ocorréncias mais graves, pois a severidade esta ligada diretamente ao
periodo de afastamento. Em 2010, cada trabalhador acidentado ficou 17
dias afastado, ante uma média de 14 dias no ano anterior.

Os acidentes tiveram também impacto maior no caixa das empresas. O
custo por acidente cresceu 42%, de R$ 4 mil para R$ 5,7 mil. As causas das
ocorréncias foram as mais diversas, envolvendo desde riscos ergonémicos,
acidentes de trajeto, travamento de maquinas e equipamentos, até quedas,
entre outros.

Com dados divulgados em 2011 pela Previdéncia Social, a quantidade de
auxilios-doenca concedidos em 2010 foi de 1.686.759 (PREVIDENCIA, 2010). Ja o
nimero de acidentes de trabalho no mesmo ano foi de 701.496 (PREVIDENCIA,

2010), e a quantidade de beneficios urbanos acidentarios foi de 326.505
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(PREVIDENCIA, 2010), deve-se levar em conta ainda a subnotificacdo dos
adoecimentos pelo trabalho, além do mercado informal que certamente recorre ao
Sistema Unico de Saude, portanto os nimeros s&0 muito superiores a estes, criando
um exercito de incapacitados e mutilados decorrente da relacéo de trabalho.

Diante dos elementos estatisticos supra mencionados, torna-se evidente a
necessidade de maiores investimentos em seguranga, a fim de prevenir

adoecimentos ocasionados pelo trabalho e néo trata-los a posteriori.

1.3 A DOUTRINA QUANTO A BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE

1.3.1 Salério

Para um melhor entendimento da base de calculo do adicional de
insalubridade, convém conceituar e estabelecer diferencas entre as formas de
saléario.

Embora a lei ndo suscite o conceito de salario, Nascimento buscou influéncia
na legislacédo espanhola para estabelecer um conceito doutrinario de que salario “é a
totalidade das percepcdes econdmicas dos trabalhadores, qualquer que seja a forma
ou meio de pagamento, quer retribuam o trabalho efetivo, os periodos de interrupgao
do contrato e os descansos computaveis na jornada de trabalho”. (NASCIMENTO,
2009, p. 1038)

De acordo com etimologia, a palavra salario origina-se do latim “salarium”, e
este deriva da palavra sal ou salis, que, na Roma antiga, compreendia o pagamento
que se fazia aos domeésticos, também aos soldados para que estes comprassem
comida. (BARROS et al., 2011)
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Sergio Pinto Martins (2008, p. 204) traz varios nomes que sdo empregados

para se referir ao pagamento feito a quem prestou o servigo. Segundo o0 autor:

Usa-se a palavra vencimentos para denominar a remuneragdo dos
professores, magistrados e funcionarios publicos; ultimamente, tem sido
empregada a palavra subsidios para designar a remuneracdo dos
magistrados (art. 95, Ill, da Constituicdo); honorarios em relagdo aos
profissionais liberais; soldo, para os militares; ordenado, quando
prepondera o esforgo intelectual do trabalhador em relagdo aos esfor¢os
fisicos; salario, para os trabalhadores que ndo desenvolvem esforco
intelectual, mas apenas fisica. Proventos é a palavra empregada para
estabelecer o recebimento dos aposentados ou de funcionarios publicos
aposentados. Algumas leis salariais se utilizaram da expresséo estipéndio,
gue é derivada do latim stipendium (soldo, paga). Antigamente, era o
pagamento feito a pessoa incorporada ao Exército, tendo significado
equivalente ao de soldo. Mais tarde, veio a se generalizar, no sentido de
gue seria qualquer espécie de salario ou retribuicdo por servigos prestados.
(Grifou-se)

Outro importante instituto € a remuneracao e em virtude de sua similaridade
com o saléario faz-se necessario breve explanacao.

O vocabulo remuneracdo também tem origem no latim, na palavra
remuneratio, que abrange salario mais os seus componentes. (BARROS et al., 2011)

Em vista disso, Sergio Pinto Martins (2008, p. 205) conceitua remuneragao
como “o conjunto de pagamentos provenientes do empregador ou de terceiro em
decorréncia da prestacdo dos servigos subordinados.”

Quanto a diferenciacdo entre remuneracdo e salario, Mauricio Godinho
Delgado (2011, p. 663) aduz que:

De fato, a Consolidacdo teria construido para a palavra salario tipo legal
especifico. Ele seria o conjunto de parcelas contraprestativas devidas e
pagas diretamente pelo empregador ao empregado, em virtude da relagédo
de emprego (arts. 457, caput, e 76, CLT). Ou seja, para esta nogao celetista
de salario serd essencial a origem da parcela retributiva: somente tera
carater de salario parcela contraprestativa devida e paga diretamente pelo
empregador a seu empregado. Em face desse modelo legal de salario
valeu-se a CLT da expressdo remuneragdo para incluir, no conjunto do
salério contratual, as gorjetas recebidas pelo obreiro (que sdo pagas, como
se sabe, por terceiros). (Grifou-se)

Outro instituto muito importante no Direito do Trabalho € o salario minimo,
que se tem registro na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1934. No comando do artigo 121, 8§ 1°, alinea “b”, do referido Diploma Legal, ficou
estabelecido que a legislacdo do trabalho observasse, dentre outros preceitos,

“salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condi¢cbes de cada regido, as
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necessidades normais do trabalhador”. (BRASIL, 2012). Foi nesse momento que a
Carta Maior trouxe a intencdo de que cada regido do pais apresentasse valores
diferenciados para o salario minimo.

Contudo, em 14 de janeiro de 1936, a Lei n°® 185 regulamentou o salario
minimo no pais e suscitou a ideia de remunerar a mais o trabalho realizado em
condigbes insalubres. (BRASIL et al., 2012).

Em 1° de maio de 1940 o Decreto-lei 2.162 estipulou 14 (quatorze) distintos
valores do salario minimo, dividindo o pais em regides e sub-regides. (BRASIL et al.,
2012).

“O salario minimo era fixado por regiao, pois entendia-se que os valores das
utilidades que o integravam variavam de forma diversa em cada regido do pais,
envolvendo diversos aspectos de custo de vida, que ndo eram uniformes.” (BRASIL,
2012).

Atualmente, o salario minimo é tutelado, além do artigo 76 da Consolidagéo
das Leis do Trabalho, também pela Constituicdo Federal da Republica do Brasil de
1988, em seu artigo 7°, inciso IV. Este dispositivo foi inserido no Capitulo dos
Direitos Sociais e apresenta uma evolucao frente a Constituicdo de 1934 quanto aos
critérios do que seriam as necessidades normais do trabalhador. Diz o referido

dispositivo que:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condic¢ao social:

[...]

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periédicos que Ihe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculag¢é@o para qualquer fim; (BRASIL, 2012)

Deste modo, a interferéncia estatal visa garantir o minimo existencial,
determinando que, em todo o territério brasileiro, o trabalhador tenha o direito de
receber por seu trabalho valor capaz de satisfazer minimamente suas necessidades.

Por fim, recorre-se a Mauricio Godinho Delgado ( 2011, p. 670-671), que

elenca denominacgdes proprias ao salario, como se |é:

Um significativo conjunto de denominagdes proprias refere-se a nogédo de
patamar salarial minimo assegurado ao trabalhador por insténcias diversas
da ordem juridica. Assim, ha4 o salario minimo legal (hoje também
incorporado na Constituicdo), que traduz o parametro salarial mais baixo



21

gue se pode pagar a um empregado no mercado de trabalho do pais (art.
7°, 1V, CF/88; 76, CLT; art. 6°, Lei n. 8.419/92 e subseqiientes leis do salario
minimo). Ha o salério profissional, que traduz o pardmetro salarial mais
baixo que se pode pagar a um empregado no contexto de determinadas
profissbes, legalmente especificadas (ilustrativamente, Lei n. 3.999/61,
criando o salario profissional de médicos e cirurgibes-dentistas e Lei n.
4.950-A, instituindo o salario profissional do engenheiro). Ha o salario-
normativo, que corresponde ao pardmetro salarial mais baixo que se pode
pagar a um empregado no contexto de determinada categoria profissional
(art. 611, CLT), segundo fixado em sentenca normativa (salario-normativo
em sentido estrito) ou em convencao ou acordo coletivo de trabalho
(salario-normativo ou salario convencional). Observa-se, por outro lado, que
a dindmica juridica tem eleito também a expressdo piso salarial para
atender a essas situacfes de fixacdo de parametros salariais minimos em
certas categorias profissionais.

[...] a expressado salario basico (ou salario base), [...] compreende-se a
contraprestacdo salarial fixa principal paga pelo empregador ao empregado,
despojada das demais parcelas salariais que a ela frequentemente se
somam (adicionais, gratificacées, etc.). (Grifou-se)

Extrai-se do ensinamento supra que salario minimo legal € o menor valor
pago a um trabalhador, ao passo que salario profissional é o valor mais baixo pago a
um profissional que tem sua profissdo regulamentada em lei federal. Por outro lado,
o salario-normativo € fixado em sentenca normativa, convencao ou acordo coletivo
de trabalho, sendo este o parametro salarial de determinada categoria profissional.
Por fim, o salario basico (ou salario-base) corresponde o valor percebido pelo

trabalhador sendo descontadas as demais parcelas.

1.3.2 O posicionamento doutrinario quanto a base de calculo do adicional de

insalubridade

O adicional de insalubridade encontra-se hoje sob a égide da Constituicdo
Federal de 1988, no dispositivo que trata dos direitos e garantias dos trabalhadores

urbanos e rurais, qual seja, artigo 7° da Carta Magna, o qual preconiza que:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social:

[...]

XXIII — adicional de remuneracéo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei; (BRASIL, 2012).
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Nesta acepcédo, tem-se que o adicional de insalubridade é um acréscimo
compulsério “devido sempre que identificadas condi¢cbes insalubres de trabalho”
(CAMINO, 2004, p. 372), e sua base de calculo € assunto controvertido ha muito
tempo nos tribunais patrios.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, (2011, p. 712) o adicional de
insalubridade € um adicional legal abrangente, por ser aplicavel “[...] a qualquer
categoria de empregados, desde que situado o obreiro nas circunstancias
legalmente tipificadas.”

Quanto aos adicionais legais, preleciona Nascimento que “Adicional, no
sentido comum, significa algo que se acrescenta. No sentido juridico, adicional € um
acréscimo salarial que tem como causa o trabalho em condi¢cdes mais gravosas para
quem o presta” (NASCIMENTO, 2009, p. 1103).

A atual redacdo do artigo 192 da Consolidacdo das Leis do Trabalho € de
1977, e dispbe que a base de célculo do adicional de insalubridade é o salério
minimo da regido.*

A época, ndo existia 0 salario minimo nacionalmente unificado, o qual foi
instituido pelo Decreto n° 89.589, de 26 de Abril de 1984.%

Com a promulgacéo da Carta Magna de 1988, deu-se status constitucional a
essa mudanca ao determinar em seu artigo 79, inciso IV, que ‘sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado [...]”
(BRASIL, 2012).

Foi ainda promulgada a Lei n°. 7.789/89, que dispde sobre o salario minimo,
ordenando em seu artigo 5° que “a partir da publicagdo desta lei, deixa de existir o
salario minimo de referéncia e o piso nacional de salario, vigorando apenas o salario
minimo”. (BRASIL, 2012).

L Art . 192 - O exercicio de trabalho em condicdes insalubres, acima dos limites de tolerancia

estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepc¢éo de adicional respectivamente de
40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento) do salario-minimo da
regido, segundo se classifiquem nos graus méaximo, médio e minimo. (BRASIL. Decreto-lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em 20.02.2012.)

2 Art. 1°. O salario-minimo fixado pelo Decreto nimero 88.930, de 31 de outubro de 1983, fica
estipulado em CR$97.176,00 (noventa e sete mil, cento e setenta e seis cruzeiros), em todo o
territério nacional. (BRASIL. Decreto n° 89.589, de 26 de Abril de 1984. Disponivel em <
http://www?2.camara.gov.br/legin/fed/decret/1980-1987/decreto-89589-26-abril-1984-440055-
publicacaooriginal-1-pe.html> Acesso em 20.02.2012)
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E, por constar no artigo 192 da Consolidacdo das Leis do Trabalho “salario-
minimo da regido”, é que reside todo o impasse sobre a base de calculo do adicional
de insalubridade, visto que ha uma vedacao constitucional acerca da utilizacdo do
salario minimo para qualquer fim, imposta no artigo 7°, inciso IV, parte final, da
Constituicdo Federal de 1988.

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins, (2008, p. 264) o adicional de

insalubridade nao deve incidir sobre o salario minimo. Preleciona o autor:

Declara o inciso IV do art. 7° do Estatuto Supremo que é vedada a
vinculacédo do salério minimo para qualquer fim. Objetiva o constituinte que
0 salario minimo ndo seja um indexador para reajustes de pregos, de
aluguéis etc. A vinculagcdo do salario minimo é apenas para alimentacéo,
moradia, saude, vestuario, educacdo, lazer, higiene, transporte e
previdéncia social. Ndo pode, portanto, haver a vinculagdo do salario
minimo para qualquer outro fim, dos previstos na prépria Lei Apice.

Da mesma obra, extrai-se que:

A Constituicdo ndo reza que o adicional incide sobre a remuneracdo, mas
menciona adicional de remuneracdo. Ha que se entender que o sentido da
palavra remuneragdo a que se refere a Lei Fundamental é o do verbo
remunerar e ndo propriamente a remuneracdo de que trata o art. 457 da
CLT. (MARTINS, 2008, p. 210).

Diversamente se posiciona a doutrina de Eduardo Saad, (2007, p. 254) que
entende néo haver conflito com o disposto no inciso 1V do artigo 7° da Constituicéo

Federal, conforme se vé a seguir:

Em nosso entendimento, o dispositivo sob anélise ndo conflita com o inciso
IV do art. 7° da Constituicdo Federal. Neste, é vedada a vinculacdo do
salario minimo para qualquer fim, isto €, ndo mais admitido que ele se
constitua em unidade monetaria ou sirva de base a corre¢do de valor
ajustado contratualmente. No art. 192 da CLT o salario minimo é apenas a
base de calculo do adicional de insalubridade.

No mesmo norte, Amauri Mascaro Nascimento (1997, p. 248-249) declara
que “A Constituigdo ndo altera essa regra. Nao declara que o adicional incidira sobre
a remuneracdo. Refere-se a adicional de remuneracdo e ndo a adicional sobre
remuneraggo.”

Sebastido Geraldo de Oliveira, (2001, p. 348) ao ensinar sobre a

remuneracao do trabalhador, esclarece que:
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O calculo correto desse adicional deve considerar o salario contratual, sem
0s acréscimos, como é apurado o adicional de periculosidade e ndo o
salario minimo. Pode-se argumentar, é certo, que o dispositivo remete o
assunto para regulamentacdo por lei ordinaria e, nessa hipoétese,
prevaleceria, pelo principio da recepcao, a base de calculo fixada no art.
192 da CLT. Todavia, ndo se pode ignorar o vocabulo "remuneracao"
constante da Carta Politica, cuja acepcao tem contornos bem definidos na
doutrina juridico-trabalhista, valendo ressaltar que a presuncao, sobretudo
no Direito Constitucional, € de que o legislador tenha preferido a linguagem
técnica.

Para Arnaldo Sussekind, (2003, p. 928) a base de calculo para o adicional
da insalubridade deve incidir sobre o salario profissional ou piso salarial, como se vé

a seguir:

Sempre entendemos que, tendo o empregado direito a salario profissional
ou piso salarial, decorrente de lei, convencdo coletiva ou sentenca
normativa, o percentual correspondente ao seu adicional deve incidir sobre
ele e ndo sobre o salario minimo.

Para Raimundo Simao de Melo (2008, p. 153) a insalubridade deve incidir

sobre o salério-base e justifica sua posicéo:

Por analogia com o art. 193 da CLT, adotamos o salario-base como fator de
incidéncia do referido adicional [...] E evidente que 10%, 20% ou 40% sobre
o salario minimo ndo sdo suficientes para reparar os males causados ao
trabalhador em razdo do trabalho em ambientes insalubres, pelo que é mais
do que razodvel a fixacdo desses adicionais sobre o salério percebido pelo
obreiro, cuja finalidade ndo é s6 de indeniza-lo pelo trabalho em condi¢des
prejudiciais a sua saude, mas também, punir o empregador que ndo adota
medidas destinadas a neutralizacdo dos agentes nocivos a saude do
trabalhador.

Portanto, pode-se observar que ndo existe um consenso de qual seria a
base de calculo do adicional de insalubridade, até mesmo a doutrina trabalhista

diverge sobre qual seria este balizador.
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2 HERMENEUTICA, ELEMENTOS PRINCIPIOLOGICOS E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Apresentar-se-a, neste segundo capitulo, breves conceitos e aspectos da
hermenéutica juridica e de elementos do direito, como principios gerais do direito e
principios do direito do trabalho, além do controle difuso de constitucionalidade
exercido pelo Supremo Tribunal Federal, com vistas a nortear o entendimento do

objeto do presente estudo.

2.1 HERMENEUTICA JURIDICA (E) CONSTITUCIONAL

A polémica quanto a base de célculo do adicional de insalubridade reside em
especial a dificuldade na interpretacdo de seu texto, tanto o infraconstitucional
guanto ao texto constitucional, parece entao relevante trazer os elementos do direito
gue contribuem para tentar solucionar este impasse.

A palavra hermenéutica esta voltada para a interpretacdo do sentido das
palavras. (PRIBERAM, 2010). No campo juridico € uma técnica que fornece ao
operador do direito, ferramentas para uma interpretacao coesa das leis, codigos, etc.

No expressivo dizer de Fernando Coelho (1981, p. 178):

Podemos situar epistemologicamente a hermenéutica como parte da ciéncia
do direito, cujo objeto é o estudo e a sistematizacdo dos processos logicos
de interpretacdo, integracdo e aplicacdo do direito, correspondendo
particularmente a dimensdo dogmética do conhecimento juridico.

Portanto o sentido da hermenéutica ndo estd somente na interpretacdo da
lei, mas também em sua integracéao e aplicacdo ao direito no caso concreto, tendo
como objetivo encontrar esculpido na letra da lei a expresséao do direito ali contido.

Como instrumento, a hermenéutica apresenta métodos ou técnicas para sua
aplicacado que podem ser condensadas segundo os ensinamentos de Pedro Lenza,

(2011, p. 186) nos seguintes elementos:
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* elemento genético: busca investigar as origens dos conceitos utilizados
pelo legislador;

* elemento gramatical ou filolégico: também chamado de literal ou
semantico, a analise se realiza de modo textual e literal;

* elemento légico: procura a harmonia I6gica das normas constitucionais;
* elemento sistematico: busca a analise do todo;

* elemento histdrico: analisa o projeto de lei, a sua justificativa, exposicdo de
motivos, pareceres, discussfes, as condi¢cdes culturais e psicologicas que
resultaram na elaboragéo da norma;

* elemento teleolégico ou socioldgico: busca a finalidade da norma;

* elemento popular: a andlise se implementa partindo da participagdo da
massa, dos “corpos intermediarios”, dos partidos politicos, sindicatos,
valendo-se de instrumentos como o plebiscito, referendo, recall, veto
popular etc.;

* elemento doutrindrio: parte da interpretacédo feita pela doutrina;
* elemento evolutivo: segue a linha da mutagéo constitucional.

Segundo esse método, o papel do intérprete resume-se a descobrir o
verdadeiro significado da norma, o seu sentido e, assim, atribui-se grande
importéancia ao texto da norma.

O objeto do estudo esta figurado na Constituicdo Federal, portanto relevante
a utilizacdo da hermenéutica juridica voltada a interpretacdo constitucional, e sua

importancia € anotada por Canotilho, (2003, pp. 212-213) o qual sustenta que:

a interpretacdo das normas constitucionais € um conjunto de métodos,
desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em critérios ou
premissas (filoséficas, metodoldgicas, epistemolégicas) diferentes mas, em
geral, reciprocamente complementares.

A busca do intérprete do texto constitucional esta em alcancar a intencédo do
legislador ao editar as normas constitucionais, utilizando, para tanto, a hermenéutica,
0S principios e as regras.

Com efeito, conforme leciona Celso Ribeiro Bastos, o0 intérprete
constitucional ndo pode ter o mesmo grau de abstracdo do legislador porque

necessita aplicar o direito ao caso concreto:

E imprescindivel deixar claro que o trabalho do intérprete ndo é gratuito,
quer dizer sem causa. Pelo contrario esta atividade deve ser entendida
como a necessidade de se aplicar a norma ao caso concreto. Entende-se
como uma tarefa de concretizacdo, na medida em que ela visa explicitar o
sentido da norma, ou melhor dizendo, apurar o conteddo da norma.
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Ademais ndo ha aplicacdo de uma Constituicdo sem interpretacdo. A
sua aplicacdo ndo pode permanecer no mesmo vacuo de abstracdo
que se coloca a norma a ser interpretada. E necessario que ela incida
no caso concreto. (BASTOS, 2002, pp. 38-40) (Grifou-se)

De idéntico teor € o entendimento de Alexandre de Moraes (2011, p. 44) de
que o intérprete deve “buscar a harmonia do texto constitucional com suas
finalidades precipuas, adequando-as a realidade e pleiteando a maior aplicabilidade
dos direitos, garantias e liberdades publicas”.

Atuando desta forma, o intérprete participa ativamente do processo de
criacdo do direito, isto porque ao fugir do alto grau de abstratividade do legislador
positivo cria novos conceitos que amplificam a interpretacdo constitucional,
alcancando novos resultados. (BARROSO et al., 2003).

A hermenéutica é esta ferramenta poderosa que da vida a letra muitas vezes
“‘morta” das leis, e labora conjuntamente com os principios constitucionais, 0os quais
subsidiam os operadores do direito a dar maior luminosidade a lei no caso concreto.

Nos préximos tépicos serdo apresentados os mais relevantes principios

constitucionais aplicaveis ao presente objeto de estudo.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A palavra principio deriva do termo latino “principium” e significa comeco,
inicio, origem, base, fundamento. (PRIBERAM, 2010).

No sentido juridico “[...] exprimem sentido mais relevante que o da propria
norma ou regra juridica. Mostram-se a propria razdo fundamental de ser das coisas
juridicas.” (SILVA, 2010, p. 606).

Amauri Mascaro Nascimento, (2009. p. 321) citando Miguel Reale, define

principios como:

[...] verdades fundamentais de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem pratica de carater operacional, ou seja, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis.
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Neste diapaséo, deve-se aplicar a interpretagdo dos principios e regras com
base na ponderacdo, na concordancia pratica, na proibicdo de excesso, no
postulado da igualdade, da razoabilidade e da proporcionalidade (LENZA, 2011,
138).

Buscando diferenciar regras de principios, Canotilho (2003, p. 1255)
esclarece que regras “sdo normas [...] que exigem, proibem ou permitem algo [...]”
enquanto que os principios “ndo proibem, permitem ou exigem algo [...] impdem a
otimizacao de um direito ou de um bem juridico [...]”

Quanto a funcédo interpretativa do principio, extrai-se da licdo de Sérgio Pinto
Martins (2008, p. 75):

A CLT, no art. 8°, determina claramente que na falta de disposi¢des legais
ou contratuais o intérprete pode socorrer-se dos principios de Direito do
Trabalho, mostrando que esses principios sédo fontes supletivas da referida
matéria. Evidencia-se, portanto, o carater informador dos principios, de
orientar o legislador na fundamentagdo das normas juridicas, assim como o
de fonte normativa, de suprir as lacunas e omissdes da lei.

Por se tratar, tanto o adicional de insalubridade quanto a vedacédo de
vinculagdo do salario minimo, de norma constitucional, € de forte relevancia o estudo
de alguns principios de interpretacdo constitucionais, dentre 0s quais merecem
destaque o principio da unidade da constituicdo, principio da correcdo funcional,

principio da maxima efetividade, e principio da eficacia integradora.

2.2.1 Principio da unidade da constituicdo

Conforme este principio, a Constituicdo deve ser vista como um todo e a
analise das normas constitucionais ndo deve ser feita isoladamente, e sim de forma
integrada, evitando conflito no texto constitucional.

No ensinamento de Gilmar Mendes (2011, p. 114), a Constituicdo

[...] s6 pode ser compreendida e interpretada corretamente se nds a
entendermos como unidade, do que resulta, por um lado, que em nenhuma
hipétese devemos separar uma norma do conjunto em que ela se integra,
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até porque — relembre-se o circulo hermenéutico — o sentido da parte e o
sentido do todo s&o interdependentes. (Grifo no original)

A par disso, colaciona-se do ensinamento de Canotilho (2003, pp. 1223-
1224).

O principio da unidade da Constituicdo ganha relevo autbnomo como
principio interpretativo quando com ele se quer significar que o Direito
Constitucional deve ser interpretado de forma a evitar contradicbes
(antinomias, antagonismos) entre as suas normas e, sobretudo, entre os
principios juridicos-politicos constitucionalmente estruturantes. Como ‘ponto
de orientacdo’, ‘guia de discussido’ e ‘factor hermenéutico de decisdao’ o
principio da unidade obriga o intérprete a considerar a Constituicdo na sua
globalidade e procurar harmonizar os espacos de tensdo [...] existentes
entre as normas constitucionais a concretizar (ex.: principio do Estado de
Direito e principio democratico, principio democrético e principio socialista,
principio unitario e principio da autonomia regional e local etc.). Dai que o
intérprete deva sempre considerar as normas constitucionais, ndo como
normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos integrados num
sistema interno unitario de normas e principios.

Portanto, ao fazer leitura do disposto quanto ao adicional de insalubridade, o
intérprete deve levar em conta a unidade da constituicdo, em especial os dispositivos
de garantias do trabalhador, como reducé&o dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca e adicional de remuneracéo para as

atividades penosas, insalubres ou perigosas.

2.2.2 Principio da correcéao funcional

Este principio € de relevante aplicagdo no controle de constitucionalidade
das leis. Derivado do principio da unidade da constituicdo tem como objetivo orientar
o intérprete para que este tenha uma decisdo coerente, garantindo a harmonia da
Constituicdo em relacdo as competéncias estabelecidas, de modo que o resultado
nao desordene, resguardando fidelidade a Carta. (MENDES et al., 2008).

Assina-la Canotilho et al. (2003) que o principio da conformidade funcional
busca impedir a alteracdo da reparticio de fungdes constitucionalmente

estabelecidas, o 6rgdo que dara a interpretacdo da lei constitucional ndo deve



30

estabelecer resultado que comprometa 0 esquema organizatério-funcional
constitucionalmente estabelecido.
Ao decidir quanto a base de calculo do adicional de insalubridade, o

interprete ndo deve afetar o principio formal da separacéo dos poderes.

2.2.3 Principio da maxima efetividade

Segundo Alexandre de Moraes, "a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia lhe conceda" (MORAES, 2011, p. 16).

O principio da maxima efetividade, também denominado principio da
eficiéncia, orienta o aplicador do Direito a dar maior efichcia a uma norma
constitucional. Quando a norma constitucional estabelecer um direito, o sistema
deve garantir sua supremacia sobre as normas infraconstitucionais. Atualmente, é
invocado principalmente no ambito dos direitos fundamentais, reconhecendo maior
eficacia a estes. (CANOTILHO et al., 2003).

Entdo, da interpretacdo da base de célculo do referido adicional por estar
esculpida em norma constitucional, a propria Carta Magna exige uma maior
efetividade da norma constitucional, garantindo sua intensa aplicabilidade no caso

concreto.

2.2.4 Principio da eficécia integradora

Este principio orienta o intérprete da norma constitucional a encontrar
solugdes quando se defrontar com problemas juridico-constitucionais, de forma a
ponderar e dar preferéncia a critérios mais favoraveis a ‘integracéo politica, social ou
que reforce a unidade politica”, a fim de conduzir a solu¢des “pluralisticamente
integradoras.” (CANOTILHO, 2003, p. 1224).
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Conforme Canotilho, (2003, p. 1224) o principio da eficacia integradora,
sendo tépico argumentativo, ndo assenta numa concepc¢ao integracionista de Estado
e da sociedade. “Antes arranca da conflitualidade constitucionalmente racionalizada
para conduzir a solu¢des integradoras.”

Este principio corrobora a construcdo de solugdes, como no caso da
divergéncia quanto a base de célculo do adicional de insalubridade, que deve ser
interpretada como uma forma de favorecer a integracédo social e a unidade politica

da constituicdo, mantendo uma coesao socio-politica desta para com a sociedade.

2.3 PRINCIPIO PROTETOR

Dentre os principios que norteiam o Direito do Trabalho, o principio protetor
€ considerado o maior deles, a melhor maneira de aclarar o seu significado é com a

doutrina do ilustre jurista uruguaio Ameérico Pla Rodriguez (2002, p. 83), in verbis:

O principio de protecéo se refere ao critério fundamental que orienta o
Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num propdsito de
igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a
uma das partes: o trabalhador.

7

O principal motivo de se proteger o trabalhador € a sua condicdo de
vulnerabilidade em face ao seu empregador, tendo em conta que este detém
preeminéncia para “impor unilateralmente as clausulas do contrato, que o primeiro
nao tem a possibilidade de discutir, cabendo-lhe aceita-las ou recusa-las em bloco”.
(SILVA, 1999, p. 22)

A respeito do principio da protec¢édo, o jurista Luiz de Pinho Pedreira da Silva

(1999, p. 29) assinala que:

Podemos definir o principio da protecdo como aquele em virtude do qual o
Direito do Trabalho, reconhecendo a desigualdade de fato entre sujeitos da
relagdo juridica de trabalho, promove a atenuacdo da inferioridade
econdmica, hierarquica e intelectual dos trabalhadores.
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Quanto a nomenclatura mais adequada para designar este principio de
amparo ao trabalhador, Américo Pl4& Rodriguez (2002, p. 84) e Luiz de Pinho
Pedreira da Silva (1999, p. 30) entendem que “o principio de principio de protegéo,
que é a denominagdo mais generalizada, conquanto seja também correta a de
principio protetor”, conquanto “fraduz de modo fiel e eloquente a ideia principal que
este principio encerra’.

A par disso, colaciona-se do ensinamento cristalino de Luiz Pinho Pedreira
da Silva (1999, p. 42):

A singularidade do principio interpretativo do Direito do Trabalho esta em
gue ele constitui a inversdo do seu congénere do direito comum, pois
enquanto neste o favor, em caso de duvida, é pelo devedor e pelo réu, do
Direito especial a que estamos nos referindo se faz, na mesma situagéo, em
beneficio do empregado, que normalmente é credor e autor. Mas em todos
esses ramos juridicos, a causa determinante da regra de interpretagéo é a
mesma: o favor pela parte mais fraca da relagéo juridica.

Com efeito, ao interpretar norma referente ao adicional de insalubridade,
deve o operador do direito entender a condicdo do trabalhador em face do
empregador e utilizar o referido adicional como ferramenta de protecdo aquele e nédo
como pura e simples indenizacdo ao prejuizo de sua saude. Ao contrario, deve
entender como uma norma inibitéria dos efeitos de degradacdo a saude do
trabalhador.

O principio da protecdo se desdobra em trés subprincipios ou regras, quais
sejam, in dubio pro operario, nhorma mais favoravel e condicdo mais benéfica, que

serdo estudados a sequir.

2.3.1 Principio do in dubio pro operario

A regra ou principio do in dubio pro operario, modernamente conhecido
como in dubio pro misero, € uma das derivacdes do principio protetor, e sugere que,
das diversas interpretacdes de uma Unica norma, ao suscitar divida, deve-se dar
preferéncia a interpretacdo mais favoravel ao trabalhador. (SILVA et al., 1999).
Neste norte, entende Américo Pl4 Rodriguez (2002, p. 107) que “[...] é o critério
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segundo o qual, no caso de que uma norma seja suscetivel de entender-se de varios
modos, deve-se preferir a interpretagdo mais favoravel ao trabalhador”.
Na lichio de Amauri Mascaro Nascimento (2009, p. 389), in dubio pro

operario:

[...] € o principio de interpretagdo do direito do trabalho, significando que,
diante de um texto juridico que possa oferecer dlvidas a respeito do seu
verdadeiro sentido e alcance, o intérprete devera pender, dentre as
hipéteses interpretativas cabiveis, para a mais benéfica para o trabalhador.

2.3.2 Principio da norma mais favoravel

A segunda vertente do Principio Protetor € a regra da norma mais favoravel,
sendo especifica do Direito do Trabalho.

Com efeito, conforme leciona Amauri Mascaro Nascimento (2009, p. 387):

Em alguns sistemas juridicos o principio da norma mais favoravel esta
expresso na lei e em outros, com o0 reconhecimento das convencgdes
coletivas, esta implicito. As convencdes coletivas ficam normas conferindo
melhores condi¢bes de trabalho do que as que estdo declaradas pela lei.

No campo do Direito do Trabalho, além das normas oriundas do poder
publico, seja o legislativo ou Ministério do Trabalho e Emprego, tém-se também as
emanadas diretamente das relacfes sindicais, quais sejam, as convencdes coletivas
de trabalho, acordo coletivo de trabalho e sentenca normativa, sendo todos
instrumentos validos para aplicacdo no campo das relagdes de trabalho.

Assim preleciona Luiz de Pinho Pedreira da Silva (1999, p. 71):

[...] embora o principio da norma mais favoravel torne ineficaz a regra de
nivel superior em relacdo a uma determinada situagdo juridica a que seja
aplicavel norma de categoria inferior mais benéfica ao trabalhador, nem por
isso ha, no Direito do Trabalho, subverséo da classica hierarquia das fontes
do Direito, quer porque € a norma hierarquicamente mais alta que, néo
proibindo a aplicacdo daquele principio, possibilita-a, quer porque a
subsuncéo do caso concreto a norma inferior mais favoravel ndo derroga a
norma superior menos favoravel, que continua a reger as hipéteses para as
guais seja pertinente a primeira.
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Essa € a norma mais ampla em termos de protecdo ao trabalhador. Isso
porque, diferentemente das outras disciplinas juridicas, permite a aplicacdo de

norma hierarquicamente inferior, desde que mais benéfica ao trabalhador.

2.3.3 Principio da condic&o mais benéfica

Como ultimo desdobramento do Principio Protetor, tem-se a regra da
condicdo mais benéfica. A propdsito, Américo Pla Rodriguez (2002, p. 131), em
comentario ao tema em apreco, enumera que “a regra da condicdo mais benéfica
pressupde a existéncia de uma situagdo concreta, anteriormente reconhecida, e
determina que ela deva ser respeitada, na medida em que seja mais favoravel ao
trabalhador que a nova norma aplicavel’.

S&o situacgdes de cunho pessoais mais vantajosas ao empregado, que foram
adquiridas de forma tacita ou expressa e, portanto, ndo podem ser retiradas sob
pena de violacdo do artigo 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. (BARROS et
al., 2011).

Por tal razdo, conclui-se que este principio procura assegurar, durante o
contrato de trabalho, que, ao ser modificada a norma, continuard prevalecendo a
condicdo anterior, se mais benéfica, “correspondendo, no direito do trabalho, ao
principio do direito adquirido do art. 5° XXXVI, da Constituicdo Federal do Brasil”
(NASCIMENTO, 2009, p. 388).

2.4 CONTROLE (DIFUSO) DE CONSTITUCIONALIDADE

No Brasil, o adicional de insalubridade tem status constitucional, além de ser
matéria tratada pela legislacdo ordinaria federal. Por este motivo, a controvérsia

quanto a sua base de célculo requer a atuacdo estatal para detectar possiveis
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incompatibilidades constitucionais. Isto sera feito pelo Estado através da via do
controle de constitucionalidade, e por esse motivo, subsiste a necessidade de se
realizar um estudo de tal instituto do direito constitucional.

No dizer de Alexandre Moraes (2011, p. 729), “A ideia de controle de
constitucionalidade esta ligada a Supremacia da Constituicdo sobre todo o
ordenamento juridico e, também, a rigidez constitucional e protecdo dos direitos
fundamentais.”

Controlar a constitucionalidade significa adequar uma lei ou um ato
normativo & Constituicdo. (MORAES et al., 2011).

O presente estudo limita-se aos aspectos do controle difuso de
constitucionalidade, vez que a discussado judicial quanto a base de calculo do
adicional de insalubridade se deu por este instituto, e conforme leciona Pedro Lenza
(2011, pp. 248-249):

O controle difuso, repressivo, ou posterior, é também chamado de controle
pela via de excecdo ou defesa, ou controle aberto, sendo realizado por
gualquer juizo ou tribunal do poder judiciario. Quando dizemos qualquer
juizo ou tribunal, devem ser observadas, € claro, as regras de competéncia
processual, a serem estudadas no processo civil. O controle difuso verifica-
se em um caso concreto e a declaracdo de inconstitucionalidade da-se de
forma incidental (incidenter tantum), prejudicialmente ao exame do mérito.
Pede-se algo ao juizo, fundamentando-se na inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo, ou seja, a alegacdo de inconstitucionalidade sera a
causa de pedir processual. (Grifo no original)

De acordo com Gilmar Mendes et al. (2008), o controle difuso de
constitucionalidade surge no ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo

Republicana de 1891, todavia, Pedro Lenza (2011, p. 227) observa que:

[...] antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo de 1891, o art. 58, § 1°,
“a” e “b”, da Constituigdo proviséria de 1890 (Dec. n. 510, de 22.06. 1890) e
o Decreto n. 848, de 11.10.1890, ja estabeleciam regras de controle difuso
inspiradas no judicial review do direito norte-americano. Posteriormente, a
lei federal n. 221, de 20.11.1894, abordou, com clareza, o modelo, nos
termos do art. 13, § 10: ‘os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e
regulamentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis
manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente
incompativeis com as leis e com a Constituicdo”. (Grifo no original)

Apoés quase cem anos e quatro Constituicbes, é na Carta Magna de 1988
gue o controle de constitucionalidade de leis é expandido e melhorado com quatro

grandes novidades: ampliou a legitimacdo para a propositura da representacéo de
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inconstitucionalidade®, controle de constitucionalidade das omissées legislativas®, os
Estados poderéo instituir a representacdo de inconstitucionalidade®, e facultou-se a
criacdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), no
paragrafo Unico do art. 102.°

Conforme Pedro Lenza (2011, p. 229):

O Brasil seguiu o0 sistema norte-americano, evoluindo para um sistema
misto e peculiar que combina o critério difuso por via de defesa com o
critério concentrado por via de acgdo direta de inconstitucionalidade,
incorporando também agora timidamente a agdo de inconstitucionalidade
por omissao (arts. 102, I, a e lll, e 103).

Por ser a propositura da representacdo de inconstitucionalidade uma via
democrética de acesso, o que se da através do controle difuso, traz como
consequéncia um aumento na demanda de julgamentos da Suprema Corte. Um dos
‘problemas” decorrentes dessa novidade ¢é que a declaragdo de
inconstitucionalidade resulta, em regra, na producdo de efeitos inter partes e
pretéritos (ex tunc). (MORAES, 2011, p. 746).

Conforme a breve explanacdo de Gilmar Ferreira Mendes (2008, p. 1065),

conclui-se que:

O controle de constitucionalidade difuso, concreto ou incidental caracteriza-
se, fundamentalmente, também no Direito brasileiro, pela verificagdo de
uma questao concreta de inconstitucionalidade, ou seja, de davida quanto a

3 [...] acabando com o monopdélio do Procurador-Geral da Republica. Em conformidade com o artigo
103 da CF de 88, o art. 2° da Lei 9.868/99, legalizando o entendimento jurisprudencial da
Suprema Corte, estabelece que a agdo direta de inconstitucionalidade podera ser proposta pelos
seguintes legitimados (LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 15. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 229)

4 [...] seja de forma concentrada (ADI por Omissao, art.103 8§ 2°), seja de forma incidental, pelo
controle difuso (mandado de injungéo, art.5°, LXXI) (LENZA, Pedro. Direito Constitucional
esquematizado. 15. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 229)

®[...] os Estados poderao instituir a representacéo de inconstitucionalidade de lei ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da constituicdo estadual, vedando, contudo, a atribuicdo de
legitimacdo para agir a um Unico 6rgdo. Por fim, pela primeira vez no ordenamento juridico
brasileiro, facultou-se a possibilidade de criacdo da argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF), no pardgrafo Gnico do art 102. (LENZA, Pedro. Direito Constitucional
esquematizado. 15. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 229)

°g§10A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituigdo, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 20.02.2012. Artigo
102, §1.9)
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constitucionalidade de ato normativo a ser aplicado num caso submetido a
apreciagdo do Poder Judiciario.

Neste contexto, tem-se que a inconstitucionalidade valera para as partes da
relacao juridica processual. Contudo, € possivel que essa deciséo tenha efeitos para
todos (erga omnes), o que acaba por desafogar o Poder Judiciario, especificamente
o Supremo Tribunal Federal, uma vez que o abstém de apreciar questbes que
atingem interesses puramente privados, limitando as demandas submetidas a
julgamento.

Sobre o tema, impende esclarecer, ainda, que “Declarada inconstitucional a
lei pelo STF, no controle difuso [...] o art. 178 do Regimento Interno do STF
estabelece que sera feita a comunicacdao [...] ao Senado Federal, para efeitos do art.
52, X, da CF/88".

A Constituicéo Federal de 1988, em seu art. 52, inc. X, disciplina que:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[...]
X - suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Quanto ao tema, o insigne Gilmar Ferreira Mendes (2008, p. 1080) esclarece
gue a suspensdo da execucdo pelo Senado Federal “do ato declarado
inconstitucional pela Excelsa Corte foi a forma definida pelo constituinte para
emprestar eficacia erga omnes as decisfes definitivas sobre inconstitucionalidade
nos recursos extraordinarios”

Vale ressaltar que o efeito desta prerrogativa do Senado Federal, quando
entender por “suspender a execugao”, nao retroagir4 (ex nunc) e tera efeito para
todos (erga omnes). (MORAES, 2011, p. 747)

Porém, o Supremo Tribunal Federal tem se inclinado a modular este efeito,
utilizando a técnica de mutacéo constitucional, que atribui novo sentido ao contetdo
da norma constitucional, por via de interpretagdo, por construgcdo ou UusoS e
costumes constitucionais. (LENZA et al., 2011, p. 136)

Como importante exemplo de mutagcdo constitucional, observa-se, na
declaragéo de inconstitucionalidade pela via de controle difuso, que o Supremo
Tribunal Federal tem assumido a condigdo anteriormente atribuida ao Senado

Federal, entendimento assim explicado pela doutrina de Mancuso:
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[...] embora caiba ao Senado suprimir a horma julgada inconstitucional pelo
STF no controle difuso/incidental (CF, art. 52, X), vem ganhando corpo
entendimento de que, por ndo se registrar uma diferenca substancial entre
esse tipo de controle e o que resulta do regime concentrado/direto, pode o
STF imprimir eficacia expansiva extra-autos a decisdo no bojo do recurso
extraordinario que reconhece a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, tese chamada objetivacdo do recurso extraordinario.
(MANCUSO, 2010, pp. 115-116 (Grifo no original)

A respeito do tema, Gilmar Ferreira Mendes afirma que a nova compreenséao
da regra do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, foi de fato uma mutacéo
constitucional, uma reforma da Constituicdo sem expressa modificacdo do texto.
(LENZA et al., 2011, p. 257).

A nova perspectiva da Suprema Corte acerca do controle difuso foi objeto de
diversos (estudos/debates), pelo que torna-se importante trazer a baila as

observacdes feitas por Lenio Luiz Streck (2007):

Veja-se, nesse sentido, que o Ministro Eros Grau sustenta — e, com isso,
concorda com o Ministro Gilmar — que cabe ao STF ndo apenas mudar a
norma, "mas mudar o préprio texto constitucional" (o texto do inciso X do
art. 52 foi, efetivamente, alterado). Veja-se: o Ministro Eros Grau se
pergunta se o Ministro Gilmar Mendes, ao proceder a "mutacdo
constitucional” néo teria "excedido a moldura do texto, de sorte a exercer a
criatividade propria a interpretacéo para além do que ao intérprete incumbe.
Até que ponto o intérprete pode caminhar, para além do texto que o
vincula? Onde termina o legitimo desdobramento do texto e passa ele, o
texto, a ser subvertido?" E ele mesmo reponde: "ndo houve qualquer
anomalia de cunho interpretativo, pois o Ministro Gilmar teria apenas feito
uma "auténtica mutacao constitucional": "Note-se bem que S. Exa. ndo se
limita a interpretar um texto, a partir dele produzindo a norma que lhe
corresponde, porém avanca até o ponto de propor a substituicdo de um
texto normativo por outro. Por isso aqui mencionamos a mutacdo da
Constituicdo." (Grifou-se)

A Emenda Constitucional n® 45 previu o efeito erga omnes apenas para o
controle concentrado e para a Sumula Vinculante. Diante disso, a doutrina de Pedro
Lenza (2011, 259) entende ser temerario utilizar tal efeito no controle difuso. Isso
porque, conforme alerta o lecionista, na medida em que a apreciacdo da
constitucionalidade da lei no controle difuso ndo produz efeito vinculante, sugere
que, somente mediante necessaria reforma constitucional, & que seria possivel

assegurar a constitucionalidade dessa nova tendéncia.
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2.5 DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE SEM PRONUNCIA DE
NULIDADE

No julgamento acerca da base de calculo de adicional de insalubridade, que
deu origem a Sumula Vinculante n° 4, fez-se referéncia a técnica chamada
declaracéo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, razdo pela qual se
faz necesséaria uma breve reflexdo sobre o tema.

Declarar constitucional a utilizacdo de norma inconstitucional deriva de teoria
estrangeira ao ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente pertence ao
modelo alemé&o, e € chamada de declaragédo de inconstitucionalidade sem pronuncia

de nulidade.

A Corte Constitucional alemé@ faz uso desse método de interpretacéo
guando a declaracdo de nulidade da lei ou ato normativo ocasionar um
vacuo juridico extremamente gravoso para a ordem constitucional.

[...]

A declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade
apresenta-se como uma técnica de interpretacdo que tem por finalidade a
manutencdo da norma impugnada no ordenamento juridico até a
elaboracdo de uma outra lei capaz de substitui-la, quando de sua
nulidade advier um prejuizo maior para o ordenamento juridico e para a
sociedade do que a sua conservagdo no sistema normativo. Convém
registrar que muitos doutrinadores a consideram, ndo como um método de
interpretacdo, mas sim como uma verdadeira técnica de decisdo a ser
utilizada pelo Tribunal Constitucional quando do controle abstrato dos atos
normativos. (MEYER-PFLUG, 2005) (Grifou-se)

Conforme destaca o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes

(1999, p. 2010), na obra Jurisdi¢cdo Constitucional:
Ao lado da declaracdo de nulidade, prevista no 8 78 da Lei do
Bundesverfassungsgericht, desenvolveu o Tribunal outra variante de

decisdo, a declaracdo de incompatibilidade ou declaracdo de
inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade.

E prossegue o ministro explicando que o Tribunal, ao analisar uma omisséao
legislativa que ndo atendeu exigéncias constitucionais, ou atendeu de maneira
incompleta ou imperfeita (é o caso da base de céalculo do adicional e insalubridade),
nao a declara nula sob a alegacdo de que a ofensa constitucional decorre de sua
incompletude, embora haja um ato normativo autorizando que a norma seja
declarada nula. (MENDES, 1999, pp. 217-218).
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Portanto, € sabido que, apesar de existir norma que, em razdo de sua
incompatibilidade, deveria ser declarada nula, esta ndo é abolida do ordenamento
juridico, ainda que declarada sua inconstitucionalidade, uma vez que, além de nao
atingir o que se pretenderia com sua invalidacdo, acabaria por agravar o estado

atual.

2.6 SUMULA VINCULANTE

Dando continuidade ao estudo, é conveniente tecer breves consideracdes
acerca do instituto da Sumula Vinculante, devido a utilizacdo desta ferramenta
quando da discusséo da base de célculo do adicional de insalubridade no Supremo
Tribunal Federal.

O significado da palavra sumula € “Brevissimo resumo feito com clareza e
precisdo.” (PRIBERAM, 2010) e sua origem emana do latim “summula”.

De Placido e Silva (2010, p 703) define siumula como uma maneira
abreviada de esclarecer o teor ou o conteudo integral de algo, como a sumula ou
resumo de uma sentencga ou acérdao.

Discorrendo sobre a vinculacdo das decisbes judiciais, Osmar Mendes

Paixao Cortes (2009, p. 191) anuncia:

De inicio, merece ser referido que o caminho natural j& parecia ser o da
vinculacdo das decisGes do Supremo Tribunal Federal, quer pelo imenso
volume de recursos repetidos que chegam ao Tribunal, versando matéria ja
decidida anteriormente, quer pela necessidade de um instrumento que
possibilitasse a (maior) realizacdo da seguranca juridica (evitando decisfes
discrepantes da linha predominante no STF).

A Sumula Vinculante foi criada através da Emenda Constitucional n°® 45, de
30 de Dezembro de 2004, a qual também instituiu o artigo 103-A na Constituicéo

Federal. O referido dispositivo constitucional, em seu caput’, passou a prever efeito

" Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderé, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
suimula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais orgaos do Poder Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal,
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vinculante das Sumulas do Supremo Tribunal Federal, o que posteriormente foi
regulamentado pela Lei 11.417 de 19 de Dezembro de 2006, contudo, no direito
brasileiro ja houve experimentacées de vinculacdo de decisdes judiciais.®

“O mecanismo da sumula vinculante, pela emenda constitucional n° 45/04,
corresponde a tentativa de adaptacdo do modelo da Common Law (Stare Decisis)
para 0 nosso sistema romano germanico (Civil Law).” (MORAES, 2011, p. 816)

Conforme Rodolfo de Camargo Mancuso (2010, p. 368), os motivos para a
implantacéo do efeito vinculante de uma Sumula sdo os de garantir que uma mesma
regra ndo fosse interpretada de formas diversas para fatos iguais, além de diminuir o
volume de agdes judiciais com o mesmo tema, melhorando o tempo de resposta
para quem procura a justica.

Igualmente, preleciona Alexandre de Moraes (2011, p. 816):

As sumulas vinculantes surgem a partir da necessidade de uma Unica
interpretacdo juridica para o mesmo texto constitucional ou legal, de
maneira a assegurar-se a seguranca juridica e o principio da isonomia, pois
0s 6rgados do Poder Judiciario ndo devem aplicar as leis e atos normativos
aos casos concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias,
devendo, pois utilizar-se de todos 0os mecanismos constitucionais no sentido
de conceder as normas juridicas uma interpretacédo Unica e igualitaria.

A Emenda Constitucional n°® 45 n&o previu qualquer mecanismo disciplinar
ao juiz que ndo adotar os termos das Sumulas Vinculantes em suas decisfes.
(MORAES, 2011, p. 823).

Com o objetivo de nédo tornar ineficaz os efeitos da Sumula Vinculante, a Lei
11.417/2006 estabeleceu que:

Ao julgar procedente a reclamacéo, o Supremo Tribunal Federal anulara o
ato administrativo ou cassard a decisdo judicial impugnada, determinado
gue outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o
caso." (82°). A Unica hipotese de responsabilizacdo por descumprimento de

estadual e municipal, bem como proceder & sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei.

® O Direito Brasileiro ja experimentou a vinculacdo das decisdes judiciais, enquanto vigentes as
Ordenacdes Portuguesas e sob a égide da Carta anterior (Emenda Constitucional n7, de 1977, e
Emenda ao Regimento do STF 7, de 1978), com a representagdo interpretativa. Mas a pratica
vinculativa ndo foi intensa, considerando que quando a legislacdo portuguesa deixou de ser
adotada ndo se manteve 0s assentos obrigatérios lusos e a representacao interpretativa, pela qual
0 Supremo Tribunal Federal poderia interpretar, em tese, leis ou atos normativos federais e
estaduais, além de ser de exclusiva utilizacéo pelo Procurador Geral da Republica, vigorou apenas
até a atual Constituicio. (CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Simula vinculante e seguranga
juridica. Op. cit,. p. 189)
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sumula vinculante esta no Art. 64-B da Lei federal 9784/99, com a redacao
qgue lhe deu a Lei 11.417/2006: "Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a
reclamacao fundada em violacdo de enunciado de sumula vinculante, dar-
se-a ciéncia a autoridade prolatora e ao 6rgdo competente para o
julgamento do recurso, que deverdo adequar as futuras decisfes
administrativas em casos semelhantes, sob pena de responsabilizacdo
pessoal nas esferas civel, administrativa e penal". Quanto aos magistrados,
avanca o autor, "A lei ndo fixou nenhuma sancéo aplicavel aos magistrados,
garantindo-se, como anotou o Ministro MARCO AURELIO, "a liberdade do
magistrado de apreciar os elementos para definir se a conclusédo do
processo deve ser harménica ou ndo com o verbete”. (LENZA, 2011, p. 213)

Dentre os criticos das Sumulas Vinculantes esta Lénio Luis Streck (1998, p.

266) o qual afirma que a Sumula Vinculante pode comprometer o principio da

separacao dos poderes ou da correcao funcional, quando declara:

Consequentemente, com o poder constitucional de vincular o efeito das
Stimulas e até mesmo das decisGes de mérito do Supremo Tribunal
Federal, o Poder Judiciario, por suas cupulas, passara legislar, o que, a
evidencia, quebrara a harmonia e a independéncia que deve haver entre os
Poderes da Republica. (Grifo no original)

Assevera, ainda, o autor que “Ndo tenho medo de afirmar que trocar a

democracia e a independéncia dos juizes pelo desafogo dos processos [...] me

parece um prego exageradamente alto a ser pago por todos nés”. (1998, p. 275).

No mesmo norte, Mancuso (2010, pp. 212-213) afirma que este € um falso

problema, e assegura:

1) que ficaria abalada a separacéo entre os Poderes (quando se sabe que
essa teoria, em seu rigor originario,” ndo é mais de atualidade no Estado
moderno); 2) que ficaria afrontada a livre convic¢éo do julgador (quando se
sabe que ndo so6 a lei, mas também a Simula, carece de interpretacéo, seja
para se alcancar o sei vero significado, seja para saber se, realmente, o
caso concreto a sela se subsume).

Por fim, vale reproduzir a critica feita por Lénio Luis Streck (2011) a Sumula

Vinculante:

® Oswaldo Luiz Palu citando Canotilho, esclarece gue a teoria da separacéo de poderes € um mito ao
“[.-.] atribuir & obra de Montesquieu um modelo teoria dos trés poderes rigorosamente separados,
e gque cada poder recobriria uma funcéo, sem qualquer interferéncia dos outros. Essa teoria jamais
existiu em Montesquieu; mais do que separacdo, do que verdadeiramente se tratava era a
combinacdo de poderes. O verdadeiro problema politico que surgia era combinar estas trés
poténcias e desta combinagc&do poderiamos deduzir qual a classe social e politica que sairia como

favorecida”

(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Sumula

Vinculante. 2. ed. rev. atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.113. Nota de rodapé)
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Numa palavra: ndo devemos sucumbir & sedugdo sistémica de um
mecanismo que é um plus em relacdo a propria lei. A Simula vinculante é
uma metacondicdo de sentido, produzindo um discurso monoldgico,
impedindo a necessaria alteridade hermenéutica. Desse modo, o problema
das Sumulas nao reside no fato de serem “corretas” ou “incorretas”, e, sim,
na funcdo que esse mecanismo exerce no sistema juridico e suas
consequéncias no acesso a justica e na qualidade das decisGes a serem
proferidas pelos juizes e tribunais.

Por dltimo: a introdug@o das sumulas vinculantes representard um controle
panoptico (lembremos Benthan e a Foucault) sobre as instancias inferiores
do judiciario. Mais do que isto, corremos o risco da institucionalizagédo de um
imaginario fahrenheit 451 (lembremos do filme do mesmo nome)! No filme,
os livros eram queimados (451 graus fahrenheit é a temperatura da queima
do papel de livro). Ao impingirem o pensamento Unico acerca do Direito, as
stimulas impedem novas leituras, novas interpretacdes. E claro que, com a
institucionalizagdo da sumula vinculante, ndo se queimardo livros; o
problema sera a queima das idéias (divergentes)! (Grifo no original)
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3 A JURISPRUDENCIA QUANTO A BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE

3.1 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SUMULA
VINCULANTE N° 4

Para apresentar este tdpico, nada mais conveniente do que estudar o teor
da Sumula Vinculante de n° 4 do Supremo Tribunal Federal.

Referida Sumula disciplina o exposto no inciso IV do artigo 7° da
Constituicdo Federal, e aduz, em sua primeira parte que “Salvo nos casos previstos
na Constituicdo, o salario minimo nédo pode ser usado como indexador de base de
calculo de vantagem de servidor publico ou de empregado [...]".

Embora tenha acertado o Supremo Tribunal Federal em pacificar a
jurisprudéncia quanto a vinculacdo do salario minimo, como serd demostrado a
seguir, o excelso tribunal restringiu-se a “vantagem de servidor publico ou de

empregado” quando o comando constitucional € mais amplo, proibindo “sua

vinculagao para gualgquer fim”.

A celeuma, no entanto, foi criada quando aprovada a parte final da Sumula,
qual seja, “nem ser substituido por decisdo judicial”. Neste caso, a redacdo da
Sumula néo ficou clara porque, afinal, o que ndo pode ser substituido por decisao
judicial?

Uma interpretacéo literal levaria a crer que a Sumula Vinculante n° 4 veda a
substituicdo judicial do salario minimo, o que € feito mediante lei aprovada no
congresso nacional, conforme artigo 7°, inciso IV, primeira parte, da Constituicdo
Federal.

Sob esta 6tica, fazendo uma releitura do verbete sumular, tem-se que:
“Salvo nos casos previstos na Constituicdo, o salario minimo néo pode [...] nem ser
substituido por deciséo judicial”, em tal Sumula ndo ha qualquer mencdo ao

adicional de insalubridade.
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O Supremo Tribunal Federal, por reiteradas vezes, optou pela
inaplicabilidade do salario-minimo como base de calculo para o adicional de
insalubridade, como no Al 423622/SP, julgado em 22.08.2006, de relatoria do
Ministro Cezar Peluso. Neste julgamento, a segunda Turma do STF declarou ser
‘impossivel a concessdo de adicional de insalubridade calculado sobre o salario
minimo”.(STF, Al 423622/SP, 22 Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, Sessdo de
22.08.2006, DJE 15.09.2006. Disponivel em < http://www.stf.jus.br> Acesso em
20.02.2012.), assim como no RE 439.035/ES, que teve como relator o ministro
Gilmar Mendes, em sessao do dia 11.12.2007, onde foi provido o recurso, conforme

ementa:

Adicional de insalubridade. Base de célculo. 3. Veda¢é&o de vinculacdo ao
salario minimo. Posicionamento da l1la Turma. Adesdo. 4.
Restabelecimento do critério estabelecido pelo Tribunal de origem para
fixacdo da base de calculo.para desvincular a base de calculo do adicional e
restabelecer o critério legal utilizado pelo TRT de origem para fixacdo da
base de calculo do adicional de insalubridade. (STF, RE n° 439035/ES, 22
Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, Sessao de 11.12.2007, DJE 27.03.2008.
Disponivel em < http://www.stf.jus.br> Acesso em 20.02.2012). (Grifou-se)

No mesmo norte, € a decisdo proferida em 2008, de relatoria do Ministro

Ricardo Lewandowski, sen&o vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRABALHISTA. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. VINCULACAO AO
SALARIO MINIMO. INCONSTITUCIONALIDADE. A utilizagdo do saléario
minimo como base de calculo do adicional de insalubridade ofende a
parte final do inciso IV do artigo 70 da Constituicdo Federal.
Precedentes: RE 435.011-AgR e Al 423.622-ED. Agravo Regimental
desprovido.” (RE-AgR 451220 Relator(a): Min.Rel. CARLOS BRITTO,
Primeira Turma, DJ 20-04-2007) (STF, Al 702449/MS, 12 Turma, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Sessao de 21.02.2008, DJE 05.03.2008. Disponivel
em < http://www.stf.jus.br> Acesso em 20.02.2012). (Grifou-se)

O Recurso Extraordinario n® 565.714/SP, interposto por ocasido do controle
difuso de constitucionalidade, deu origem a Sumula Vinculante n°® 4, apGs ter sido
negado seu provimento no sentido de nédo vinculagdo do salario minimo, conforme

se lé;

CONSTITUCIONAL. ART. 7° INC. IV, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. NAO-RECEPCAO DO ART. 3°, § 1° DA LEI
COMPLEMENTAR PAULISTA N. 432/1985 PELA CONSTITUICAO DE
1988. INCONSTITUCIONALIDADE DE VINCULACAO DO ADICIONAL DE
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INSALUBRIDADE AO SALARIO MINIMO: PRECEDENTES.
IMPOSSIBILIDADE DA MODIFICACAO DA BASE DE CALCULO DO
BENEFICIO POR DECISAO JUDICIAL. RECURSO EXTRAORDINARIO
AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. O sentido da vedacé&o constante da
parte final do inc. IV do art. 7° da Constituicdo impede que o salario-minimo
possa ser aproveitado como fator de indexacado; essa utilizacao tolheria
eventual aumento do salario-minimo pela cadeia de aumentos que ensejaria
se admitida essa vinculacédo (RE 217.700, Ministro Moreira Alves). A norma
constitucional tem o objetivo de impedir que aumento do salario-minimo
gere, indiretamente, peso maior do que aquele diretamente relacionado com
0 acréscimo. Essa circunstancia pressionaria reajuste menor do salario-
minimo, o que significaria obstaculizar a implementacdo da politica salarial
prevista no art. 7° inciso IV, da Constituicdo da Republica. O
aproveitamento do salario-minimo para formacdo da base de célculo de
gualquer parcela remuneratéria ou com qualquer outro objetivo pecuniario
(indenizacbes, pensbes, etc.) esbarra na vinculacdo vedada pela
Constituicdo do Brasil. Histérico e andlise comparativa da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Declaracdo de ndéo-recepgdo pela
Constituicdo da Republica de 1988 do Art. 3° § 1° da Lei
Complementar n. 432/1985 do Estado de S&o Paulo. 2. Inexisténcia de
regra constitucional autorizativa de concesséo de adicional de insalubridade
a servidores publicos (art. 39, § 1°, inc. Ill) ou a policiais militares (art. 42, §
19, c/c 142, § 3°, inc. X). 3. Inviabilidade de invocag&o do art. 7°, inc. XXIIlI,
da Constituicdo da Republica, pois mesmo se a legislacao local determina a
sua incidéncia aos servidores publicos, a expressdo adicional de
remuneracdo contida na norma constitucional ha de ser interpretada como
adicional remuneratério, a saber, aquele que desenvolve atividades
penosas, insalubres ou perigosas tem direito a adicional, a compor a sua
remuneracdo. Se a Constituicdo tivesse estabelecido remuneragédo do
trabalhador como base de calculo teria afirmado adicional sobre a
remuneracdo, 0 que ndo fez. 4. Recurso extraordinario ao qual se nega
provimento.(STF, RE n° 565.714/SP, Pleno, Rel. Min. Carmen Lucia,
Sessdo de 30.04.2008, DJE 08.08.2008. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br> Acesso em 20.02.2012.) (Grifou-se)

Nota-se gue este recurso fora interposto por servidores publicos do Estado
de Sao Paulo, para que fosse declarada a inconstitucionalidade quanto a parte da lei
estadual que definia o salario minimo como base de célculo para o adicional de
insalubridade, e que fosse atribuido judicialmente a remuneracdo como basilar de tal
adicional.

Esta claro, portanto, que a situacdo e os artigos enfrentados em nada se
referem ao adicional de insalubridade previsto no artigo 192 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho. Diz respeito, tdo somente, a base de célculo estabelecido naquela
lei estadual.

O Pleno optou pela inconstitucionalidade daquela parte da lei estadual, no
entanto, afirmou que n&o poderia o Judiciario substituir o legislativo e determinar

outra base de calculo. Como consequéncia, editou a Sumula Vinculante n° 4.
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Nos debates para a aprovacdo da redacdo da referida Sumula, ao
destacarem a repercussdo que esta ter4, o0s ministros fizeram as seguintes

observacoes:

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Senhores Ministros,
registro que esta decisdo repercute sobre quinhentos e oitenta processos no
Supremo Tribunal Federal e, no ambito do TST, pelas informacdes
provisdrias, algo em torno de dois mil, quatrocentos e cinco processos.
Vejam, portanto, o alcance dessa decisdo e desse novo procedimento que
estamos a declarar.

O SR. MINISTRO MARCO AURELIO - E levara o Tribunal Superior do
Trabalho, meu ex-Tribunal, a revisdo de um verbete de simula que
admite o célculo a partir do salario minimo. (STF, Debates para a
aprovacdo da Sumula Vinculante n° 4, do Supremo Tribunal Federal - notas
de plenéario. DJe n° 105/2008. Publicacdo em 11/06/2008. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=74333
3> Acesso em 20.02.2012.) (Grifou-se)

E foi exatamente o que fez o Tribunal Superior do Trabalho ao reformular
Sumula n° 228: “A partir de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da Sumula
Vinculante n° 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera
calculado sobre o salario basico, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento
normativo”.

Mas esta nova redacao foi suspensa pelo Supremo Tribunal Federal, através
do despacho proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, ao apreciar o pedido liminar em

sede de Medida Cautelar em Reclamac¢éo Constitucional n® 6266, in verbis:

Trata-se de reclamacéo, com pedido de liminar, ajuizada pela Confederacéo
Nacional da Industria - CNI, em face da decisdo proferida pelo Plenario do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) que editou a Resolu¢do n° 148/2008 e
deu nova redacéo ao verbete n° 228 da Sumula daquele Tribunal (Sumula
n°® 228/TST)

[--]

Com efeito, no julgamento que deu origem a mencionada Sumula
Vinculante n.° 4 (RE 565.714/SP, Rel. Min. Carmen Ldcia, Sessdo de
30.4.2008 - Informativo n.° 510/STF), esta Corte entendeu que o adicional
de insalubridade deve continuar sendo calculado com base no salério
minimo, enquanto ndo superada a inconstitucionalidade por meio de lei ou
convencéo coletiva.

Dessa forma, com base no que ficou decidido no RE 565.714/SP e fixado
na Sumula Vinculante n.° 4, este Tribunal entendeu que néo é possivel a
substituicdo do salario minimo, seja como base de célculo, seja como
indexador, antes da edi¢édo de lei ou celebracdo de convencéo coletiva que
regule o adicional de insalubridade.

Logo, a primeira vista, a nova redacao estabelecida para a Sumula n.°
228/TST revela aplicagdo indevida da Sdamula Vinculante n.° 4,
porquanto permite a substituicdo do salario minimo pelo salario basico
no calculo do adicional de insalubridade sem base normativa.
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Ante o exposto, defiro a medida liminar para suspender a aplicacdo da
Sumula n.° 228/TST na parte em que permite a utilizacdo do salario basico
para calcular o adicional de insalubridade. (STF, Rcl n°® 6266, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Sessédo de 15.07.2008, DJE 05.08.2008. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br> Acesso em 20.02.2012). (Grifou-se)

Ao editar a Sumula Vinculante n® 4 e, posteriormente, suspender os efeitos
da Sumula n°® 228 do Tribunal Superior do Trabalho, o Supremo Tribunal Federal
efetivou a “declaragdo de inconstitucionalidade sem prontncia de nulidade”, teoria
baseada na doutrina Alema, ja apresentada no capitulo 2 deste estudo.

De outra sorte, recentemente, em julgamento de cautelar da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 151, sobre tema semelhante, qual
seja, vinculacdo do salario minimo nacional, neste caso como salario base do
técnico em radiologia, conforme previsto no artigo 16 da Lei 7.394/85.

Neste julgamento o Ministro Gilmar Mendes propds a conversao em valores
monetérios dos dois salarios minimos, e a sugestdo foi aprovada, nos termos da

decisao in verbis:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, deferiu o pedido de medida cautelar, com
observagfes, nos termos do voto do Senhor Ministro Gilmar Mendes,
gue lavrard o acérdao, contra os votos do Senhor Ministro Marco Aurélio,
gue a deferia em maior extensdo, e dos Senhores Ministros Joaquim
Barbosa (Relator) e Ellen Gracie, que a indeferiam. Votou o Presidente,
Ministro Cezar Peluso. Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Plenério,
02.02.2011.

[...]

O artigo 16 da Lei 7.394/1985 deve ser declarado ilegitimo, por nao
recepcao, mas os critérios estabelecidos pela referida lei devem continuar
sendo aplicados, até que sobrevenha norma que fixe nova base de calculo,
seja lei federal, editada pelo Congresso Nacional, sejam convenc¢bes ou
acordos coletivos de trabalho, ou, ainda, lei estadual, editada conforme
delegagéo prevista na Lei Complementar 103/2000. 3. Congelamento da
base de célculo em questdo, para que seja calculada de acordo com o
valor de dois salarios minimos vigentes na data do transito em julgado desta
decisdo, de modo a desindexar o0 salario minimo. Solugdo que, a um so
tempo, repele do ordenamento juridico lei incompativel com a Constitui¢cdo
atual, ndo deixe um vacuo legislativo que acabaria por eliminar direitos
dos trabalhadores, mas também n&o esvazia o conteudo da decisédo
proferida por este Supremo Tribunal Federal. (STF, ADPF n° 151, Pleno,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, Medida Cautelar, j. 02.02.2011, DJE em
06/05/2011. Disponivel em < http://www.stf.jus.br> Acesso em 20.02.2012.)
(Grifou-se)

Apos analise do julgado, fica evidente que o Supremo atuou como legislador
positivo, alterando, por via judicial, o conteddo da norma e estabelecendo outro

critério para determinar os vencimentos destes profissionais.
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Portanto, essa decisdo contraria o que o proprio Ministro Gilmar Mendes
decidiu, enquanto Presidente do Supremo Tribunal Federal, na RC n°® 6266, ao
modificar a base de calculo do salario base do técnico em radiologia, uma vez que
deu interpretacdo divergente sobre o indexador para o adicional de insalubridade.

Gilmar Mendes (2008, pp. 1257-1259), enquanto doutrinador defende a
adesao pelo tribunal a uma atuacdo mais criativa como forma de sanar antigos
obstaculos quanto a inconstitucionalidade por omissdo que, muitas vezes, causam
entraves para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais.

Assevera 0 autor que o procedimento de interpretacdo corretiva da lei ndo é
novo no Excelso Tribunal, cita precedentes’® como as ADIs 1.105 e 1.127 que
conferiram interpretacdo conforme a Constituicdo a varios dispositivos do Estatuto
da Advocacia (Lei n°® 8.906/94) e a ADPF 54 gque claramente acrescentou mais uma
excludente de punibilidade, ao crime de aborto, no caso do feto padecer de
anencefalia, onde o Tribunal atuou como verdadeiro legislador positivo.

Além destes, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo,
alterando ndo s6 a interpretacdo, mas sim o préprio texto constitucional, que no

paragrafo 3° do artigo 226 estabelece:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[..]

§ 3° - Para efeito da prote¢cdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. (BRASIL, 2012). (Grifou-se)

Isso demonstra que a alegacao de n&do atuar como legislador positivo frente
a separacdo dos poderes vem sendo modificada ao longo dos anos e da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e deve ser utilizada para garantir
eficacia especialmente a direitos e garantias fundamentais que encontram obstaculo

na omissao por parte do legislativo.

9 ADI 3.324, ADI 3.046, ADI 2.652, ADI 1.946, ADI 2.209, ADI 2.596, ADI 2.332, ADI 2.084, ADI
1.797, ADI 2.087, ADI 1.668, ADI 1.668, ADI 1.344, ADI 2.405, ADI 1.105, ADI 1.127 (MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. . Curso de
direito constitucional. 3. ed., rev. e atual Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 1258)
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3.2 O ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Resgatar o historico das Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho relativas
ao adicional de insalubridade é fundamental para entender como tem sido seu
posicionamento atual sobre o tema.

O Tribunal Superior do Trabalho, em 1969, editou a Sumula de n° 17 que
indicava que “O adicional de insalubridade devido a empregado que, por forga de lei,
convencao coletiva ou sentenca normativa, percebe salario profissional sera sobre
este calculado.”

No entanto, no ano de 1985, o Tribunal Superior do Trabalho passa a
entender que o salario minimo deve ser utilizado como base de calculo do adicional
de insalubridade, o que ficou instituido com a edicdo da Sumula n° 228, a qual
declara que “O percentual do adicional de insalubridade incide sobre o salario-
minimo de que cogita o art. 76 da Consolidagdo das Leis do Trabalho”*?

Ocorre que, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, restou
vedada a vinculacdo do salario minimo nacional para qualquer fim, segundo
disposicédo atribuida ao artigo 7°, inciso IV, parte final. Ainda assim, passou a
entender o Tribunal Superior do Trabalho que, embora a Sumula n® 228 tenha sido
editada em momento anterior ao da promulgacdo da nova Constituicdo, teria sido
por ela recepcionada, o que culminou com a edi¢cdo da Orientacao Jurisprudencial n°
2 da SBDI-1 em 1996. "ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO.

MESMO NA VIGENCIA DA CF/1988: SALARIO MINIMO.” 13

" TST, Stimula n°17, 1969 (OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios as simulas do TST. 10.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 75)

2 TST, Stmula n°228, 1985 (OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios as stimulas do TST.
10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 493)

¥ 18T, Orientacdo Jurisprudencial n® 2 SBDI-1, 1996 (OLIVEIRA, Francisco Antonio de.
Comentérios as sumulas do TST. 10. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 76)



51

A excecao, a partir da redacdo dada em 2003, seria aos que percebem
salério profissional e sobre este seria calculado, ficando assim a nova redacdo da
Sumula n° 228 do Tribunal Superior do Trabalho: “O percentual do adicional de
insalubridade incide sobre o salario minimo de que cogita o art. 76 da CLT, salvo as
hipéteses previstas na Stmula n® 17.” 4

Porém, no dia 30 de abril de 2008, o Supremo Tribunal Federal julgou o RE-
565714/SP, que tratava de questdo relativa a possibilidade de se utilizar o salario
minimo como calculo do adicional de insalubridade, o que culminou com a edi¢do da
Sumula Vinculante n® 4: “Salvo nos casos previstos na Constituicdo, o salario
minimo ndo pode ser usado como indexador de base de calculo de vantagem de
servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por deciséo judicial” *°

ApoOs essa decisdo, o Tribunal Superior do Trabalho revisou a Sumula n°
228, elegendo o salario basico como base de célculo do referido adicional, com a
seguinte redacédo: “A partir de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da Sumula
Vinculante n°® 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera
calculado sobre o salério basico, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento
normativo”.*®

A Sumula n°® 228 foi logo suspensa pelo Supremo Tribunal Federal, apés
pedido liminar em sede de Medida Cautelar na Reclamacao Constitucional n° 6266,
por considerar interpretacdo indevida da Sumula Vinculante n® 4 ao escolher o
salario basico como balizador do célculo do adicional de insalubridade.’

Vinculado a esta decisdo do Supremo Tribunal Federal, tem entendido o
Tribunal Superior do Trabalho por manter o salario minimo como base de célculo do

adicional de insalubridade, como se pode observar nos seguintes julgados:

RECURSO DE REVISTA. 1. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE
CALCULO. SALARIO MINIMO. SUMULA VINCULANTE N° 4 DO STF.
Embora a proibicdo expressa contida na Sumula Vinculante n° 04/STF, de

1 TST, Stimula n°228, 2003 (OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios as simulas do TST.
10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 493)

* STF, Stmula Vinculante n° 4, 2008. (OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios as stimulas

do TST. 10. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 78)

® TST, Stmula n°228, 2008 (OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios as stmulas do TST.
10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 493)

o Suspensa a aplicagdo na parte em que permite a utilizagdo do salario basico, em decorréncia de
liminar concedida no processo Rcl. 6.266-MC/DF. (OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentérios
as sumulas do TST. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 495)
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ser o salario minimo utilizado como fonte diretiva de indexacédo da base de
calculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, deve, na
auséncia de edicdo de lei que regule a base de calculo da parcela em
debate, continuar sendo o salario minimo o parametro de apuracdo do
adicional, na forma do art. 192 da CLT, ja que a Sumula 17 do TST, que
previa a adocdo do salario profissional ou do piso salarial como base de
célculo do adicional de insalubridade, foi cancelada pela Resolucdo n°
148/2008, porque considerada contraria a referida sumula vinculante n°
4/STF. E que, ndo obstante o reconhecimento de incompatibilidade entre a
utilizacdo do salario minimo como parametro de apuragdo do adicional em
guestdo com o texto constitucional (art. 7°, IV), ndo pode o Poder Judiciério
definir outro referencial - segundo o STF. Assim, a norma celetista
continuara vigente até que sobrevenha a criagdo de norma legal ou
negociacdo coletiva dispondo acerca do parametro a ser adotado para
calculo do adicional de insalubridade - a teor da Sumula Vinculante n°
4/STFE. (TST, RR- 60900-15.2007.5.02.0036, 6% Turma. Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado, j. 09.05.2012, DJE 11.05.2012. Disponivel em <
http://www.tst.gov.br/> Acesso em 14.05.2012.) (Grifo no original)

RECURSO DE REVISTA. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE
CALCULO. SALARIO MINIMO. ARTIGO 192 DA CLT. O Supremo Tribunal
Federal, ao apreciar o RE-565.714-SP, sob o manto da repercussdo geral
da questdo constitucional, referente & base de célculo do adicional de
insalubridade, editou a Sumula Vinculante n° 4, reconhecendo a
inconstitucionalidade da utilizagdo do salario minimo como parametro, mas
vedando a substituicdo deste por decisdo judicial. Assim decidindo, a
Suprema Corte adotou técnica deciséria conhecida, no direito
constitucional alemé&o, como -declaracéo de inconstitucionalidade sem
pronuncia da nulidade-, ou seja, a norma, ndo obstante ser declarada
inconstitucional, continua a reger as relacdes obrigacionais, em face da
impossibilidade de o Poder Judiciario substituir o legislador, a fim de definir
critério diverso para a regulacdo da matéria. Portanto, ainda que
reconhecida a inconstitucionalidade do artigo 192 da CLT, tem-se que a
parte final da Simula Vinculante n® 4 do STF n&o permite criar critério novo
por decisdo judicial; razdo pela qual, até que se edite norma legal ou
convencional estabelecendo base de calculo, para o adicional de
insalubridade, distinta do salario minimo, continuara a ser aplicado esse
critério para o calculo do referido adicional, inclusive quando o empregado
pertence a categoria profissional, com piso salarial previsto em norma
coletiva. Recurso de que se conhece e a que se da provimento. (TST, RR-
249700-63.2007.5.02.0024, 72 Turma, Rel. Min. Pedro Paulo Manus, j. 09-
05-2012, DJE 11.05.2012. Disponivel em < http://www.tst.gov.br/> Acesso
em 14.05.2012.) (Grifou-se)

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. SALARIO
MINIMO. SUMULA VINCULANTE N° 4 DO STF. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE SEM PRONUNCIA DE NULIDADE.

Diante dos limites impostos na Sumula Vinculante n° 4 do STF, na qual,
mesmo afastando-se o salario minimo como base de célculo do adicional de
insalubridade, se ressalta que outro parametro ndo pode ser fixado
mediante deciséo judicial, entende-se que, na auséncia de instrumento ou
de lei expressamente fixando base de célculo diversa, permanece o salario
minimo como parametro de célculo do adicional de insalubridade. (TST, RR-
171800-97.2008.5.09.0242, 5% Turma, Rel. Min. Emmanoel Pereira, j.
08.02.2012, DJE 10.02.2012. Disponivel em < http://www.tst.gov.br/>
Acesso em 13.02.2012.)
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Portanto, o Tribunal Superior do Trabalho segue se posicionando pela
aplicacdo do salario minimo como base para o célculo do adicional de insalubridade.
Contudo, como observado no primeiro julgado apresentado, o relator

sublinha que “ndo pode o Poder Judiciario definir outro referencial - sequndo o STF”.

7

Este destaque é relevante, uma vez que denota, aparentemente, que o relator
discorda deste imperativo do Supremo Tribunal Federal, o que certamente abre

espaco para a maior discussao sobre este convertido tema.

3.3 O PISO REGIONAL DE SALARIO E O ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 42 REGIAO

3.3.1 O piso regional de salario

Inicialmente, importa registrar que o piso regional salario compreende o
salario percebido por determinada categoria, valor este exclusivo da regido que o
funcionério pertence.

Convém destacar, ainda, em que contexto foi instituido a Lei Complementar
que autoriza a criacdo dos pisos regionais de salérios, conforme estudo do DIEESE
(2001, p. 3):

Em que pese ser discutivel o diagndstico do “desequilibrio da previdéncia”,
0 mesmo vinha fortalecendo a proposi¢éo de que seria preciso desvincular o
piso dos rendimentos dos beneficiarios da previdéncia social do valor do
salario minimo nacional. Desta forma, seria possivel promover aumentos
reais ao minimo nacional, condizentes com a capacidade de pagamento do
setor privado e sem prejudicar o ajuste das financas publicas, tido como
essencial ao programa de estabilizagao de precos.

No entanto, a Constituicdo Federal assegura que as pensfes e
aposentadorias ndo sejam inferiores ao minimo nacional, tornando-se
bastante dificil conseguir apoio politico no Congresso Nacional para a
aprovacao de um projeto que desvincule o salario minimo nacional do
menor valor beneficiario pago pela previdéncia social.
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Uma via alternativa seria estabelecer um outro salario minimo desvinculado
do nacional que passaria a ser, fundamentalmente, uma espécie de “piso
previdenciario”

E é nesse contexto que € aprovada, em 14 de julho de 2000, a Lei
Complementar n® 103 que autoriza os Estados e o Distrito Federal “[...] a instituir,
mediante lei de iniciativa do Poder Executivo, 0 piso salarial de que trata o inciso V
do art. 7° da Constituicdo Federal para os empregados que nao tenham piso salarial
definido em lei federal, convencéo ou acordo coletivo de trabalho.” (BRASIL, 2012).

O inciso V do art. 7° da Constituicdo Federal estabelece como direito dos
trabalhadores “piso salarial proporcional & extensdo e a complexidade do trabalho”.
Portanto, tratando-se de norma de eficacia limitada, e lei estadual devera prever
quais categorias profissionais terdo direito ao piso salarial. (KUMMEL, 2007).

E importante diferenciar esse piso regional dos pisos salariais estabelecidos
em Acordos ou Convencbes Coletivas de Trabalho, que segundo ensinamento de
Mauricio Godinho Delgado (2011, pp. 670-671):

Ha o salario-normativo, que corresponde ao parametro salarial mais baixo
gue se pode pagar a um empregado no contexto de determinada categoria
profissional (art. 611, CLT), segundo fixado em sentenga normativa
(salario-normativo em sentido estrito) ou em convencdo ou acordo
coletivo de trabalho (salario-normativo ou salario convencional). Observa-
se, por outro lado, que a dindmica juridica tem eleito também a expressao
piso salarial para atender a essas situacfes de fixacdo de parametros
salariais minimos em certas categorias profissionais. (Grifou-se)

Com a Lei Complementar 103/2000, criou-se outro conceito de piso salarial,
com a possibilidade dos estados instituirem outro patamar de valoragédo dos salérios,
com valor acima do minimo nacional para determinadas categorias profissionais.

Marcelo Barroso Kiimmel traz outro ponto importante a ser considerado, ao
afirmar que “O piso salarial sera devido apenas aos empregados que ndo tenham
piso salarial definido em lei federal, convengéo ou acordo coletivo” (KUMMEL, 2007).
Dessa forma, destaca o0 autor que € necessario preservar o incentivo a negociacao
coletiva, previsto no art. 7°, inciso XXVI, da Constituicao Federal. Destarte, deve-se
constatar a qual categoria o empregado pertence e se sobre ela existe instrumento
normativo (acordo coletivo ou convencao coletiva) vigente; em caso negativo, aplica-
se 0 piso salarial criado pela lei estadual.

Nesse sentido se posicionou o Supremo Tribunal Federal:
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Acao Direta de Inconstitucionalidade. Lei estadual que fixa piso salarial para
certas categorias. CNI. Preliminar de auséncia parcial de pertinéncia
tematica. Rejeitada. Expressdo “que o fixe a maior” contida no caput do
artigo 1° da Lei estadual n® 5.627/09. Direito do trabalho. Competéncia
legislativa privativa da Unido delegada aos Estados e ao Distrito Federal.
Expressao que extravasa os limites da delegacédo de competéncia legislativa
conferida pela Unido aos Estados por meio da Lei Complementar n°® 103/00.
Ofensa ao artigo 22, inciso | e paragrafo unico, da Lei Maior. 1. A exigéncia
de pertinéncia tematica ndo impede o amplo conhecimento da acédo, com a
declaracdo de inconstitucionalidade da norma para além do ambito dos
individuos representados pela entidade requerente, quando o vicio de
inconstitucionalidade for idéntico para todos os seus destinatarios.
Preliminar rejeitada. 2. A competéncia legislativa do Estado do Rio de
Janeiro para fixar piso salarial decorre da Lei Complementar federal n® 103,
de 2000, mediante a qual a Unido, valendo-se do disposto no artigo 22,
inciso | e paragrafo Unico, da Carta Maior, delegou aos Estados e ao Distrito
Federal a competéncia para instituir piso salarial para os empregados que
ndo tenham esse minimo definido em lei federal, convencdo ou acordo
coletivo de trabalho. Trata-se de lei estadual que consubstancia um exemplo
tipico de exercicio, pelo legislador federado, da figura da competéncia
privativa delegada. 3. A expresséo “que o fixe a maior” contida no caput do
artigo 1° da Lei estadual n°® 5.627/09 tornou os valores fixados na lei
estadual aplicaveis, inclusive, aos trabalhadores com pisos salariais
estabelecidos em lei federal, convencdo ou acordo coletivo de trabalho
inferiores a esse. A inclusdo da expressdo extrapola os limites da delegacgéo
legislativa advinda da Lei Complementar n® 103/2000, violando, assim, o art.
22, inciso | e paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, por invadir a
competéncia da Unido para legislar sobre direito do trabalho. 4. N&o ha no
caso mera violagdo indireta ou reflexa da Constituicdo. A lei estadual que
ultrapassa os limites da lei delegadora de competéncia privativa da Unido é
inconstitucional, por ofensa direta as regras constitucionais de reparticdo da
competéncia legislativa. Existindo lei complementar federal autorizando os
Estados-membros a legislar sobre determinada questdo especifica, néo
pode a lei estadual ultrapassar os limites da competéncia delegada, pois, se
tal ocorrer, o diploma legislativo estadual incidir4 diretamente no vicio da
inconstitucionalidade. Atuar fora dos limites da delegacdo € legislar sem
competéncia, e a usurpacdo da competéncia legislativa qualifica-se como
ato de transgressédo constitucional. 5. Acdo direta de inconstitucionalidade
julgada procedente. (STF, ADI 4391/RJ, Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli,
Sessdo de 02.03.2011, DJE 17.06.2011. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br> Acesso em 20.02.2012).

Conforme Rodrigo Poiato Macedo (2008), este entendimento é importante,

pois:

[...] acaba, por incentivar as negocia¢cdes coletivas, uma vez que 0
parametro passa a ser 0 piso salarial, se fixado, e ndo mais o salario
minimo, logo na recusa dos empresarios em negociar, sera aplicado, Unico
e simplesmente, o referido piso, ao passo que numa negociacdo séo feitas
concessfes de ambas as partes, sendo os empresarios favorecidos de
outro modo.

Outro fator importante da implantacéo do piso estadual de salario é o quanto

ele da vigor a economia local ao garantir ganhos maiores aos trabalhadores, € o que
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podemos extrair da noticia publicada no periédico “Valor Econémico” (GIFFONI,
2012):

O novo piso do Parana deve ser anunciado nas préximas duas semanas. O
governo sinalizou que apoiaria, pelo menos, um reajuste igual aos 14,13%
gue corrigiram o minimo nacional. Esse reajuste elevaria o piso regional a
faixa de R$ 840. Se as expectativas forem confirmadas, a injecdo na
economia paranaense com o reajuste do minimo regional chegara a R$
2,6 bilhdes em um ano. (Grifou-se)

Por ter abrangéncia estadual, h4 de se supor que 0s governos estabelecem
0S pisos observando a realidade e capacidade da economia local em arcar com o
piso.

No contexto da crise mundial de 2008, os beneficios de aumento de renda
dos que percebem o piso minimo regional, somados a uma politica de distribuicao
de renda estabelecida pelo governo federal, teve relagédo intrinseca com o pequeno
impacto sofrido pelo Brasil, na crise que se mostra uma das maiores da histéria do
capitalismo e que posteriormente fez com que o pais demonstrasse maior félego
para sair rapidamente da crise.®

Conclui-se, portanto, que o piso regional de salarios beneficia toda a
sociedade e quem ganha é o trabalhador, especialmente o de menor salario, ao ver
seus proventos e seu poder de compra aumentar. Ganha também os trabalhadores
que recebem acima do piso regional, uma vez que o piso instituido pode servir de
impulso para que 0s outros patamares salariais sejam elevados. Mas, sobretudo,
ganha a economia, local e nacional, principalmente por promover o aumento do

consumo e consequente geracao de riquezas, empregos e distribuicdo renda.

% “A recente politica de valorizacdo do trabalho, com recuperacéo real do salario minimo e com
geracdo de milh6es de empregos com carteira assinada, foi fundamental para amortecer os
impactos da crise mundial. Mas é preciso melhorar a distribuicdo funcional da renda a favor dos
salarios, fazendo com que a parte das rendas do trabalho cresca como propor¢cao do PIB.”
(SIMIONI, Monica. Distribuic&o da renda é Desenvolvimento. In: Desafios do Desenvolvimento.
fevereiro/margo de 2010. Disponivel em
<http://desafios2.ipea.gov.br/sites/000/17/edicoes/60/pdfs/rd60not05.pdf>. Acesso em
20.02.2012))
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3.3.2 O entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 42 regiéao

Apesar de haver divergéncia quanto a aplicacdo do salario minimo regional
como indexador para o adicional de insalubridade, é justamente sobre este que a
jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, desde 2008, apos a
edicdo da Sumula Vinculante n°® 4, entendeu incidir sobre esta base de calculo,

conforme deixou assentado nos acordaos:

BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - PISO
NORMATIVO - SALARIO-MINIMO REGIONAL. A expressdo “adicional de
remuneragao”, contida no inciso XXIll do art. 7° da Constituicdo Federal,
apenas define a natureza do adicional de insalubridade, ndo tendo
derrogado o art. 192 da CLT, que prevé como base de incidéncia o salario
minimo. Conforme interpretacao teleoldgica deste ultimo dispositivo, a
incidéncia do adicional se da sobre o valor minimo pago ao
trabalhador em cada regido, considerado o piso previsto em norma
coletiva. Na auséncia ou em caso de restricdo quanto a aplicabilidade
do piso normativo deve ser utilizado o salario-minimo regional previsto
no inciso V do art. 7° da CF. Entendimento corroborado pela simula 17
do TST. (TRT4, RO 0014900-26.2007.5.04.0383, Rel. Des. Ricardo Tavares
Gehling, j. 08.05. 2008 DJE 17.08.2008. Disponivel em <
http://www.trt4.jus.br> Acesso em 20.02.2012.) (Grifou-se)

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. A partir do
advento da Constituicdo de 1988, o adicional de insalubridade ndo pode
mais ser calculado com base no salario minimo em razdo da vedacéo
contida no inciso IV do artigo 7° da CF/88. E sabido que a utilizacdo do
salario basico, conforme nova redagdo da Sumula n. 228 do TST, esta
suspensa por forca da liminar deferida pelo Ministro Gilmar Mendes na
Medida Cautelar de Reclamacdo 6.266-0 DF. Assim, adota-se o salério
normativo da categoria como base de célculo do adicional de
insalubridade e, na auséncia deste, o piso regional de salérios. (TRT4,
RO 0069600-53.2008.5.04.0241, Rel. Des. Luiz Alberto De Vargas, j. 20.05.
2009 DJE 27.05.2009. Disponivel em < http://www.trt4.jus.br> Acesso em
20.02.2012.) (Grifou-se)

[...] Ndo ha como determinar o pagamento do referido adicional sobre a
remuneracéo do empregado, nem sobre o piso da categoria, tendo em vista
0 que disp6e a Sumula Vinculante n° 04 do Supremo Tribunal Federal.
Enquanto o legislador ndo definir a nova base de célculo do adicional de
insalubridade, ha que se defini-la por integracéo de normas. Com a edi¢éo
da Lei Complementar n° 103/00, os Estados e o Distrito Federal foram
autorizados a instituir o piso salarial a que se refere o inciso V do art. 70 da
Constituicdo Federal, "mediante lei de iniciativa do Poder Executivo, para os
empregados que ndo tenham piso salarial definido em lei federal,
convencdo ou acordo coletivo de trabalho" (art. 10). O Estado do Rio
Grande do Sul, com fundamento na referida lei complementar, foi um dos
Estados que, desde 2001, com a Lei Estadual n° 11.647, de 15-7-01, vem
instituindo pisos salariais a que se refere o inciso V do art. 70 da
Constituicdo Federal, dividindo-o em niveis, conforme a atividade
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econdbmica desenvolvida. Em consonéncia com as normas ja
mencionadas e o0 disposto no art. 192 da CLT, assim como em
observancia ao principio isondmico de tratamento, impde-se a adogédo
do menor piso salarial regional fixado para o Estado do Rio Grande do
Sul como base de calculado adicional de insalubridade. Destaca-se que
esse entendimento ndo contraria a Sumula Vinculante n° 04 do STF, uma
vez que nédo se esta fixando qualquer indexador nem substituindo o salario-
minimo nacional. (TRT4, RO 0116000-98.2006.504.0305, Rel. Des. Joao
Ghisleni Filho, j. 03.03. 2010 DJE 15.03.2010. Disponivel em <
http://www.trt4.jus.br> Acesso em 20.02.2012.) (Grifou-se)

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. A utilizagdo do
salario-minimo para o calculo do adicional de insalubridade é rechacada
pelo inciso IV do artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988.

Em face da limitacdo imposta no recurso da autora, o recurso é provido,
condenando-se a reclamada ao pagamento de diferencas do adicional de
insalubridade, pela utilizacdo do piso regional estabelecido na lei estadual
como base de calculo. (TRT4, RO 0000244-20.2010.5.04.0008, Rel. André
Reverbel Fernandes, j. 04.05.2011 DJE 16.05.2011. Disponivel em <
http://www.trt4.jus.br> Acesso em 20.02.2012.) (Grifou-se)

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. Segundo o
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, deve ser mantida a
base de calculo definida no art. 192 da CLT para o célculo para o adicional
de insalubridade, o salario-minimo nacional.

[...]

Apesar da existéncia de piso regional no RS para o salario-minimo, cuja
base de célculo a Relatora adotou em diversas decisdes, ante o decidido
pelo STF passo a adotar o entendimento de que a base de calculo é o
salario-minimo nacional. (TRT4, RO 0000798-92.2010.5.04.0221, Rel. Lucia
Ehrenbrink, j. 26.04.2012 DJE 03.05.2012. Disponivel em <
http://www.trt4.jus.br> Acesso em 14.05.2012.)

Em sede de recurso, quase todos estes acorddos sdo reformados pelo
Tribunal Superior do Trabalho, que, como exposto anteriormente, posiciona-se por

aplicar o salario minimo nacional.

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. FIXACAO.
PREVALENCIA DOS TERMOS DA ORIENTACAO EMANADA DA
SUMULA VINCULANTE N.° 4, DO STF. PROVIMENTO. Para a adoc&o de
pardmetros que possam servir como base de calculo do adicional de
insalubridade, deve prevalecer o entendimento da Sumula Vinculante n.° 4
do STF, que declarou a impossibilidade de se utilizar o salario minimo como
indexador da base de calculo do adicional de insalubridade de empregado,
estabelecendo que lei federal devera dispor sobre novo parametro.
Entende-se, portanto, que a melhor leitura que se faz da questao € que a
fixacdo da base de calculo do adicional de insalubridade a partir do salério
minimo, no caso de empregado, hdo somente € possivel como também € a
Unica forma a ser adotada, até que lei federal venha dispor sobre o assunto,
conforme assentado no despacho proferido pelo Min. Gilmar Mendes, na
Medida Cautelar em Reclamacdo Constitucional n.° 6266. (TST, RR- 46500-
96.2009.5.04.0641, 42 Turma, Rel. Min. Maria de Assis Calsing, j.
21.03.2012, DJE 23.03.2012. Disponivel em < http://www.tst.gov.br/>
Acesso em 14.05.2012.) (Grifou-se)
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No entanto, encontram-se algumas raras excecdes em que as decisbes sdo

mantidas, como neste acordao de Recurso de Revista:

Com efeito, a decisédo regional, ao adotar como base de calculo do adicional
de insalubridade o salario minimo regional, ndo contrariou a Sumula
Vinculante 4 do STF, a qual manteve o salario minimo como base de
calculo do adicional de insalubridade, mas ndo especificou se tal salario
minimo deveria ser o nacional ou o regional. Assim sendo, resta também
afastada a tese de violagdo do art. 103-A da CF. (TST, RR-97200-
76.2007.5.04.0017, 72 Turma, Rel. Min. Maria Doralice Novaes, j.
01.09.2010, DJE 03.10.2010. Disponivel em < http://www.tst.gov.br/>
Acesso em 20.02.2012.) (Grifou-se)

Observa-se, deste julgado, que o Supremo Tribunal Federal estabeleceu
como base de calculo do adicional de insalubridade o salario minimo. Todavia, por
nao definir se se trata de salario minimo Nacional ou Regional, segundo o
entendimento desta turma, a Suprema Corte deixou ao livre convencimento e
oportunidade do julgador estabelecer qual deveria ser aplicado.

Vale transcrever aqui o artigo 192 da Consolidacao das Leis do Trabalho, in

verbhis:

Art . 192 - O exercicio de trabalho em condi¢des insalubres, acima dos
limites de toler&ncia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a
percepcdo de adicional respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20%
(vinte por cento) e 10% (dez por cento) do salario-minimo_da regido,
segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e minimo. (BRASIL,
2012) (Grifou-se)

Conforme ja abordado anteriormente, neste estudo, a Lei n° 185, de 14 de
janeiro de 1936, instituiu o salario minimo e o adicional de insalubridade no
ordenamento juridico brasileiro. Por conseguinte, Sergio Pinto Martins (2008, p. 124)
acentua que “O salario minimo era fixado por regiao, pois entendia-se que o0s valores
das utilidades que o integravam variavam de forma diversa em cada regido do pais,
envolvendo diversos aspectos de custo de vida, que ndo eram uniformes.”

N&o obstante a notéria celeuma, o Tribunal Superior do Trabalho assim tem

julgado:

RECURSO DE REVISTA. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE
CALCULO. FIXACAO. SALARIO MINIMO. PREVALENCIA DOS TERMOS
DA ORIENTACAO EMANADA DA SUMULA VINCULANTE N.° 4 DO STF.
Para a adogdo de parametros que possam servir como base de calculo do
adicional de insalubridade, deve prevalecer o entendimento da Sumula
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Vinculante n.° 4 do STF, que declarou a impossibilidade de se utilizar o
salario minimo como indexador da base de calculo do adicional de
insalubridade de empregado, estabelecendo que lei federal devera dispor
sobre novo parametro. Entende-se, portanto, que a melhor leitura que se faz
da questdo é de que a fixacdo da base de calculo do adicional de
insalubridade a partir do salario minimo, nos casos de empregado, nao
somente é possivel como também é a Unica possibilidade a ser adotada, até
qgue lei federal venha dispor sobre o assunto, conforme assentado no
despacho proferido pelo Min. Gilmar Mendes, na Medida Cautelar em
Reclamacdo Constitucional n.° 6266. (TST, RR-74200-78.2009.5.04.0372,
42 Turma, Rel. Min. Maria de Assis Calsing, j. 23.02.2011, DJE 11.03.2011.
Disponivel em < http://www.tst.gov.br/> Acesso em 20.02.2012.).

Esse posicionamento fere claramente o Principio da Unidade da
Constituicdo, vez que a interpretacdo desta norma constitucional ndo deve ser feita
isoladamente. Este dispositivo esta inserido na Constituicdo, em seu artigo 7°, assim
como outros de garantias ao trabalhador: inciso XXII (reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca) e XXIlIl (adicional
de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da
lei).

Conforme estabelece o artigo 126 do Cédigo de Processo Civil, ndo pode o
Juiz deixar de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade na lei. O
julgador deve aplicar as normas legais, ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito.

Para corroborar com o alegado, vejamos o que dispBe o artigo 8° da

Consolidacao das Leis do Trabalho:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢cdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse publico. (BRASIL, 2012) (Grifou-se)

Sem precisar nenhuma qualidade hermenéutica especial, fica evidente que,
sendo o salario minimo nacional o de menor valor para se atribuir como base de
calculo do adicional de insalubridade, por ter baixo custo, acaba por desestimular
praticas para a eliminacdo ou reducédo da insalubridade pelo empregador, neste
caso, provoca clara lesdo aos principios do Direito do Trabalho. O raciocinio esta
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fundado na doutrina de Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 192), que evidencia

que:

[...] o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com suas regras,
institutos, principios e presungdes proprias, uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relacdo empregaticia -0 obreiro-, visando retificar (ou
atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do
contrato de trabalho. (Grifou-se)

Entdo, conforme adotou o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, a
utilizacdo do piso regional de salério ou piso salarial estadual ou salario minimo
regional, regulamentado pela Lei Complementar 103 de 2000, garante a afirmacao
do principio da eficacia integradora e o da maxima efetividade da norma
constitucional, consistente em uma forma de sanar esta inconstitucionalidade.

Dessa forma, estar-se-ia eliminando tal vacuo legislativo e, ao mesmo
tempo, garantindo maior atuacao por parte do empregador que queira evitar pagar
tal adicional, uma vez que fica obrigado a adotar melhores préaticas para ter

ambientes de trabalho mais saudaveis.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A degradacéo da saude do trabalhador e o alto custo social e financeiro para
a sociedade, por si sO, € assunto de extrema relevancia num processo evolutivo
onde houve momentos em que ndo havia qualquer preocupacdo com O meio
ambiente do trabalho, especialmente no processo de Revolucdo Industrial do século
XVIII, periodo este marcado pelo excesso de trabalhadores em fabricas, extensas
jornadas e péssimas condic¢des de trabalho.

Contudo, é neste momento histérico que o trabalhador assume a condicéo
de explorado e inicia as mobilizagcbes por melhoria nas condi¢cdes de trabalho,
pressionando o Estado a intervir e editar regramentos para minimizar o impacto
negativo do labor e melhorar seu meio ambiente.

E nessa conjuntura que surge o Direito do Trabalho, que advém como
instrumento para garantir a efetivacdo das regras emanadas do Estado.

Um desses instrumentos foi a criagdo do adicional de insalubridade, a fim de
compensar o trabalhador e penalizar monetariamente o empregador, por ter em sua
empresa agentes causadores de doencas laborais acima dos limites de tolerancia,
na intencao de neutraliza-las ou reduzi-las.

Diante do exposto, chega-se ao ponto de divergéncia, qual seja, a base de
calculo do adicional de insalubridade.

Entre doutrinadores e juristas, existem varias interpretacbes e opinides
divergentes de qual seria o balizador de tal adicional.

O fato é que este adicional surgiu no Brasil com a lei que criou o salario
minimo, que, a época, era regionalizado, e, posteriormente, foi agregado a
Consolidacao das Leis do Trabalho. Mas, com o advento da Carta Magna de 1988,
em que proibiu expressamente qualquer indexacdo ao salario minimo, € que nasce
realmente toda a discusséao.

Para o deslinde de tal controvérsia, por Obvio, fez-se necessario o estudo
dos principios constitucionais e principios norteadores do Direito do Trabalho.

O Supremo Tribunal Federal, ao editar a Sumula Vinculante n® 4, que

deveria servir para pacificar (acalmar, apaziguar, aplacar, serenar, tranquilizar)
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(PRIBERAM, 2010) a celeuma, ndo teve outro efeito sendo o de combustivel em
uma fogueira acessa.

E 6bvio que o Legislador ja deveria ter adequado tal norma, mas, passados
mais de 23 anos da promulgacdo da Constituicdo, tal dispositivo permanece em
nosso ordenamento juridico, mesmo eivado de inconstitucionalidade.

E bem verdade que o PL 1165", de autoria do ent&o deputado federal Paulo
Paim - PT/RS foi apresentado em 25/11/1988 naquela casa, o qual atualmente tem
apensado outros quatro projetos de lei, quais sejam, PL 1613/1991; PL 4770/2009;
PL 5067/2009; PL 5666/2009, todos versando sobre a modificagcdo da base de
calculo para o adicional de insalubridade.

O Ministro Gilmar Mendes, enquanto presidente do Supremo Tribunal
Federal proferiu liminar em sede de Medida Cautelar em Reclamacéo Constitucional
n°® 6266 para suspender a redacdo da Sumula n° 228 do Tribunal Superior do
Trabalho, indicando que seria aplicacdo indevida da Sumula Vinculante n.° 4 definir
como calculo do adicional de insalubridade o salario béasico, que, segundo o
Magistrado ndo pode o judiciario estabelecer outro balizador para o referido
adicional.

Diante da inércia do Legislador em editar nova regra para sanar a
inconstitucionalidade desta lei, conforme artigo 126 do Cdédigo de Processo Civil e
artigo 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, cabe ao Judiciario, através da
jurisprudéncia, definir qual seria o base de calculo, recorrendo a analogia, aos
costumes e aos principios que norteiam o Direito do Trabalho.

A redacédo do artigo 192 da Consolidacao das Leis do Trabalho estabelece
como base de calculo do adicional de insalubridade “salario-minimo da regidao”. Por
analogia, o Tribunal Regional do Trabalho da 42 regido levou em conta a vontade do
legislador originario e estabeleceu como base de célculo o piso regional de salario,
gue € o menor valor a ser pago em uma determinada regiao.

Instituir tal critério ndo traz prejuizo ao trabalhador, posto que majora o
balizador que hoje é sobre o salario minimo nacional. Também ndo causaria um
grande impacto para o empregador, uma vez que se trata de uma solucéo

compativel e viavel tanto para o empregador quanto para o trabalhador.

19 BRASIL. PL 1165/1988. De 25.11.1988 Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16356> Acesso em
20.02.2012.
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Ocorre que, cinco sdo os estados da federacdo que instituiram o piso
regional de salario, portanto, seria necessaria uma fase de transi¢cdo, com a edi¢édo
de sumula nos moldes da ultima redag¢do da Sumula n°® 228 do Tribunal Superior do
Trabalho, elencando como balizador o salario base do trabalhador para os estados
que ndo tenham instituido o piso regional.

Tal medida traria um interesse maior da classe patronal em estabelecer em
seus estados 0 piso regional, que traz consigo grande beneficio para a economia
estadual e ganhos significativos aos trabalhadores, sobretudo os de melhor renda,
que figuram na faixa salarial do valor minimo nacional.

E n&o menos importante, essa medida constituiria a efetivagdo de preceito
constitucional, garantindo um ambiente de trabalho mais salubre ao passo que
também sanaria tal flagrante inconstitucionalidade no uso como balizador do salario

minimo nacional.
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