BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE: SALARIO MINIMO
OU SALARIO BASICO?

Cicero da Silva Carvalho

RESUMO

As condigdes insalubres de trabalho sempre estiveram presentes no dia a dia do trabalhador, e,
a partir disso, foram criadas medidas que visam neutralizar as condicOes insalubres de
trabalho, bem como compensar o labor em condicdes severas e 0s possiveis danos resultantes
deste labor. E nesse sentido que surge o adicional de insalubridade como adicional
compensatério calculado sobre o salario minimo, conforme preconiza o artigo 192 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Entretanto, o texto do artigo apresentou conflito material
com o artigo 7° inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988. Uma vez instaurada a
controveérsia, a matéria foi objeto de varias decisdes dos tribunais brasileiros, levando-se o
litigio até o Supremo Tribunal federal. Objetivando dar fim a controvérsia, o STF editou a
Stmula Vinculante n. 04, que vedou a vinculacdo do salario minimo como base de célculo de
qualquer verba. Em decorréncia, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula n. 228, que
fixou o salario basico como base de célculo do adicional de insalubridade. Em resposta, a
Confederacdo Nacional das Industrias ajuizou a Medida Cautelar em Reclamacao n. 6.226-0,
que sustentou o uso indevido da Simula Vinculante n. 04 na reedi¢do da Sumula 228 do TST.
Assim, suspendeu-se a aplicacdo da Samula n. 228 do TST até ser editada lei que regule o
tema ou norma coletiva, determinando que devera ser aplicado o salario minimo como base de
calculo de insalubridade.
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ABSTRACT

Unhealthy working conditions have always been present on the day of the worker, and, from
that, measures were created aimed at neutralizing the unhealthy working conditions, as well as
compensate for labor in harsh conditions and possible damages resulting from this work. In
this sense, it comes the hazard pay as compensatory additional calculated on the minimum
wage, as recommended by Article 192 of the Consolidation of Labor Laws. However, the
article text presented conflicting material with Article 7, section 1V, of the Federal
Constitution of 1988. Once established the controversy, the matter was the subject of several
decisions of the Brazilian courts, taking the dispute to the Supreme Federal Court. Aiming to
end the controversy, the Supreme Court issued the Precedent n. 04, sealed linking the
minimum wage as the basis to calculate any amount. As a result, the Superior Labor Court
issued Pronouncement n. 228, which set the basic salary as additional calculation base of
unhealthiness. In response, the National Confederation of Industries filed a Writ in complaint
n. 6226-0, which sustained the misuse of Binding Precedent n. 04 in the new edition of
Precedent n. 228 of the TST. Thus, it suspended the application of Precedent n. 228 the TST
to be edited law regulating the issue or collective standard, determining which should be
applied minimum wage as unsanitary calculation basis.
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1 INTRODUCAO

Apls o advento da Revolucdo Industrial e posterior surgimento do Direito do
Trabalho, diante das intempeéries e condigdes precarias de trabalho, a classe trabalhadora
passou a demandar protecdo e compensacdo por essas condigdes. A Revolucdo Industrial foi
marco primordial desse fendmeno, pois a partir dessa época é se observa que alguns
trabalhadores desenvolviam suas atividades em condicGes precarias e insalubres.

Frente a esta situacdo, a legislacdo passou a determinar que os trabalhadores que
desenvolvem suas atividades laborais em condigdes insalubres tém direito a um valor
adicional somado ao salario mensal. Esse adicional recebeu a alcunha de adicional de
insalubridade, sendo, portanto, a monetizacdo do direito do trabalhador a condicGes salubres
de trabalho. Esse adicional faz parte do &mbito de estudo e aplicacdo do Direito do Trabalho,
especificamente da parte relacionada com a Medicina, Saude e Seguranca do Trabalho.

Tem-se, portanto, que o objetivo geral do presente trabalho é analisar a base de
incidéncia dos percentuais do adicional de insalubridade em face do disposto no artigo 7° da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 em face daquilo colocado no artigo 192 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho e na Sumula n. 228 do Tribunal Superior do Trabalho.
Além disso, sera objeto desse estudo analisar 0s aspectos importantes atinentes ao adicional
de insalubridade relacionando com a salde e o bem-estar do trabalhador, avaliar a recep¢édo
das normas infraconstitucionais atinentes ao tema frente a nova ordem constitucional, analisar
0 impacto das novas producles legislativas e normativas frente ao que antes regia a
disposicdo da base de célculo do adicional de insalubridade e discutir a jurisprudéncia
trabalhista brasileira naquilo que diz respeito a fixacdo da base de calculo do adicional de
insalubridade.

Para alcancar éxito no estudo que se pretende, prima-se pelo método de abordagem
dedutivo com pesquisa tedrica em fontes bibliograficas diversas, pois partiu-se de conceitos
gerais de Direito do Trabalho para se chegar a andlise da base de célculo do adicional de
insalubridade. Aléem disso, A tecnica de pesquisa utilizada serd, de inicio, a revisdo
bibliografica visando coletar a maior quantidade possivel de embasamentos tedricos que
fornecam substrato ao estudo. ApoOs, empreenderemos uma pesquisa jurisprudencial,
buscando decisdes diversas que versem sobre a fixacdo da base de calculo do adicional de

insalubridade.



Assim, buscar-se demonstrar a dificuldade que o Poder Judiciario e a comunidade
juridica vém enfrentando no sentido de que seja definida uma base de calculo para o adicional
de insalubridade, pois esta ora é fixada sobre o salario minimo, conforme preconiza o artigo
192 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), ora sobre o salario profissional, como
prevé a nova redagdo da Sumula n. 228 do Tribunal Superior do Trabalho, e em consonéancia

com o que dispde a Sumula Vinculante n. 04 do Supremo Tribunal Federal.



2 DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

O trabalho se faz presente desde os primdrdios da vida humana. Mesmo que, a
principio, a finalidade fulcral do labor fosse 0 auto sustento visando a sobrevivéncia, temos
claro que, com o passar do tempo, 0 conceito de trabalho tem sido modificado, chegando no
modelo moderno que temos hoje.

Ap0s toda a evolucdo que a legislacdo justrabalhista alcangou no Brasil no decorrer
dos anos, podemos pontuar que foi na Carta Magna de 1988 que se identificou uma
significativa ampliacdo dos direitos e garantias individuais dos trabalhadores, nos artigos 7°
ao 11, sendo eles urbanos ou rurais. Nota-se que essa evolugdo na seara trabalhista ndo foi
fato isolado, ja que esse diploma constitucional, desde o seu cerne, foi conhecido pelos
importantes avan¢os no campo dos direitos sociais.

E notdrio que um dos fundamentos basilares da Republica Federativa do Brasil,
expressamente exposto no art. 1° incisos Il e Ill, da Constituicdo Federal de 1988, é a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Sendo
assim, nota-se claramente que, a partir da Constituicdo Federal de 1988, o trabalho passa a ser
enxergado sob dois prismas, sendo um direito social e um instrumento de garantia da
dignidade da pessoa humana. Em decorréncia disso, a evolugdo das normas justrabalhista
aliada ao desenvolvimento das garantias sociais e constitucionais passaram a estabelecer um
paralelo possivel entre dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e a busca de
condicdes dignas no trabalho (MELO, 2008, pp 52/54).

Diante de todos esses apontamentos, pode-se chegar a um dos pontos essenciais desse
trabalho. A anéalise que sera feita nesse capitulo foca-se no adicional de insalubridade. Esse
instituto de Direito do Trabalho tem grande relevancia nessa seara devido ao paralelo que
estabelece entre as garantias constitucionais anteriormente citadas e o principio da isonomia,
também sedimentado na Carta Magna de 1988. Isso porque as jungbes de todas essas
garantias constitucionais devem guiar a construcdo e o desenvolvimento da condigdo de
trabalho do individuo, assim, aqueles que laboram em condic¢Bes vulneraveis e expostos a
agentes nocivos a sua saude devem obter tutela especifica e diferenciada daqueles que
trabalham em condigdes normais (OLIVEIRA, 2002, p. 129).

O adicional de insalubridade, portanto, estabelecido no artigo 7°, inciso XXIII, da

Constituicdo Federal de 1988, surge como instrumento para compensar, através de pecunia



incidente no seu salario, o trabalhador que labora em condic6es inadequadas e/ou prejudiciais

avida.

2.1 Conceito

Sé&o consideradas atividades ou operacdes insalubres, aquelas que, por sua natureza ou
métodos de trabalho, resultem em contato permanente com inflaméaveis ou explosivos em
condigdes de risco acentuado, isso segundo o art. 192 da CLT.

O adicional de insalubridade ¢ um suposto beneficio garantido ao trabalhador, tem sua
origem pautada durante a Revolucdo Industrial, entre 1760 e 1830 na Inglaterra. Surgiu da
necessidade de compensar o trabalhador por executar um servico sob condicGes prejudiciais e
nocivas a sua integridade fisica. Afim de que com este complemento salarial, o obreiro
deveria se cuidar e proteger contra danos a sua saude, e ndo um adicional com o intuito de
incentivar a prestacdo de servicos em locais considerados insalubres (FIGUEIREDO, 2007, p.
89).

Frisa-se que este adicional se trata de uma contraprestacdo suplementar devida ao
trabalhador, por laborar em circunstancias ja tipificadas como gravosas. Ou seja, S0 é devido 0
adicional se houver caracterizado o fato gerador do dele, ja tipificado para sua percepcao.

Para Augusto Cezar Ferreira Baralna, o adicional de insalubridade constitui um
complemento salarial que objetiva compensar o trabalho prestado em condic¢Ges vulneraveis a
atuacio de agentes nocivos a satde do trabalhador (BARAUNA, 2009, p. 355).

As normas que regulam o referido adicional encontram-se na Consolidacédo da Leis do
Trabalho (CLT), nos artigos 189 a 197. Porém, conforme disposto no artigo 200 desse mesmo
diploma legal, as disposi¢cdes complementares acerca das medidas especiais de protecdo do
trabalhador, tal como o adicional de insalubridade, estardo a cargo do Ministério do Trabalho
e Emprego (MARTINES, 2011, p. 256).

Como reflexo dessa disposicdo legal, surge a Norma Regulamentadora n. 15 da
Portaria Ministerial n® 3.214/78, dispondo sobre o0s critérios a serem observadas para aferi¢do
da atividade insalubre e da consequente concessdo do adicional, editando as disposi¢des
complementares a esse respeito (BARROS, 2011, p. 621). Assim, para a concessdo do
adicional de insalubridade é necessario considerar, além das normas dispostas na CLT, as
disposi¢des da Norma Regulamentadora n° 15 e realizar uma pericia no ambiente de trabalho

considerado insalubre.
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O adicional de insalubridade é proporcional ao grau de nocividade, na qual esta sujeita
ao trabalhador, podendo ser considerado de grau minimo (10%), grau médio (20%) ou de grau
méaximo (40%) (OLIVEIRA, 2010, p. 49).

2.2 Disposicdes constitucionais e legais apos a Constituicdo Federal de 1988

O artigo 192 da CLT vigorava plenamente, tendo o salario minimo como base de
calculo do adicional de insalubridade. Entretanto, a promulgagdo da Carta Magna de 1988
aliada a previsdo do artigo 7°, inciso 1V, estabeleceu um imbrdglio acerca da defini¢cdo da
base de calculo do adicional de insalubridade, pois essa disposi¢do constitucional vedou a
vinculacdo do salario minimo para qualquer finalidade.

Mas na pratica, mesmo ap0Os a positivacdo do inciso 1V, do art. 7° da CF/88, o
adicional de insalubridade permaneceu sendo calculado com base no salario minimo vigente
ou no salario da categoria a qual pertenca o obreiro.

Como ha polémica entre a CLT e a Constituicdo Federal de 1988, originaram-se
muitas acOes trabalhistas pleiteando que o salario contratual seja utilizado como base de
calculo do adicional de insalubridade e contestando a validade do dispositivo celetista.

Diante da controvérsia, o Supremo Tribunal Federal editou a sumula n° 307,
confirmando assim que a base de céalculo a ser utilizada é a do salario minimo da regido em
voga, ainda que o salario previsto em contrato seja superior ao salario minimo mais a taxa de

insalubridade.

Stimula 307. E devido o adicional de servico insalubre, calculado & base
do saldrio-minimo da regido, ainda que a remuneragdo contratual seja
superior ao salario-minimo acrescido da taxa de insalubridade.

Vale destacar que o artigo 189 da CLT define em seu texto somente quais as

atividades que sdo consideradas insalubres, confira-se:

Art. 189. Serdo consideradas atividades ou operagdes insalubres aquelas
que, por sua natureza, condi¢cbes ou métodos de trabalho, exponham os
empregados 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¢éo aos seus efeitos.
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Por outro lado, o artigo 192 da Consolidacdo admite o salario minimo como a base de
calculo do adicional de insalubridade, e também elenca os percentuais referentes a cada tipo

de grau de afericdo do adicional. Vejamos:

Art. 192 - O exercicio de trabalho em condicGes insalubres, acima dos
limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura
a percepcao de adicional respectivamente de 40%, 20% e 10% do salario
minimo, segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e minimo.

As demais disposicdes sobre o adicional de insalubridade estdo previstas no artigo 190
e seguintes da CLT. O Tribunal Superior do Trabalho (TST), diante das constantes decisdes
envolvendo a questdo da base de célculo para o adicional de insalubridade e seus demais
aspectos, editou Sumulas e Orientagcdes Jurisprudenciais (OJ’s) que passaram a vigorar
conjuntamente com as disposi¢des constitucionais e legais acerca do tema.

Na Sumula n° 460 o Supremo Tribunal Federal prevé que a pericia judicial no caso do
adicional de insalubridade, na esfera das acOes trabalhistas, ndo torna dispensavel o
enquadramento da atividade entre as insalubres, previstas pelo Ministério do Trabalho e
Emprego através de norma regulamentadora.

A OJ n° 4, inciso I, da SBDI-1 do TST, por sua vez, coaduna com o entendimento da
Sumula n° 460 do STF, pois reafirma a necessidade de classificar uma atividade supostamente
insalubre pelo MTE mediante uma relacéo oficial, sendo o laudo pericial insuficiente para a
percepcdo do referido adicional. Portanto, se nd&o houver previsdo legal na Norma
Regulamentadora n° 15 do MTE néo ha obrigacdo do adicional.

A OJ n° 173 da SBDI-1 do TST consolidou o entendimento que, diante de ndo existir
norma legal, o trabalhador que executa seu labor em area aberta (céu aberto) ndo tem direito
de receber o adicional de insalubridade.

A Sumula n°® 47 do TST discorre sobre o trabalho em condi¢des insalubres, porém em
carater intermitente. A esse respeito, esse pronunciamento do TST baseado em decisfes
reiteradas afirma que, mesmo a prestacdo de servico neste seja intermitente, se 0 ambiente for
insalubre, deve ser pago o referido adicional.

A Sumula n® 289 do TST, por sua vez, versa sobre o fornecimento dos equipamentos
de protegdo individual (EPI’s). Sendo assim, consolida entendimento no sentido de que o
simples fornecimento de EPI’s ndo isenta o empregador do pagamento do adicional de
insalubridade, visto que, além do fornecimento, é dever do empregador tomar medidas com a

finalidade de neutralizar ou eliminar a insalubridade da &rea de trabalho.
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Este entendimento € corroborado pela Simula n® 80 do TST. A mesma determina a
exclusdo do adicional de insalubridade quando fornecidos ao trabalhador todos os EPI’s
necessarios e havendo a eliminacdo condi¢des insalubres do ambiente.

O adicional de insalubridade, para todos os efeitos legais, integra a remuneracdo do
empregado, este entendimento estd previsto na Simula n® 139 do TST. Quando tratar-se de
funcionario ativo nos quadros da empresa pleiteando, judicialmente, o pagamento de adicional
de insalubridade, caso haja condenacéo, o valor correspondente ao adicional de insalubridade
deve ser inserido na folha pagamento do trabalhador, conforme disposto na OJ-SDI1-2 do
TST.

O salario minimo como indexador do célculo do adicional de insalubridade esta
disposto na Sumula n° 228 do TST. Porém, atraves da Simula Vinculante n° 4, o Supremo
Tribunal Federal alterou esse indexador para o salario basico (BARROS, 2011, p. 623).
Diante disso, o TST editou a Resolu¢cdo 148/2008, que, além de adotar o novo critério para a
base de calculo do adicional de insalubridade, também ressalvou os casos em que seja fixado
critério mais vantajoso em instrumento coletivo. Entretanto esta redacdo foi liminarmente
suspensa pelo STF (BARROS, 2011, p. 622).

A Sdmula Vinculante n® 4 do STF também cancelou a previsao da Sumula n° 17 do
TST, ja que a mesma determinava que, para os trabalhadores que recebiam salario
profissional, esse seria utilizado para calculo do adicional de insalubridade.

Por fim, OJ n° 2 da SBDI-2, do TST, sustentada em julho de 2008, afirma que ir&
infringir o artigo 192 da CLT a decisdo que acolher o requerimento de adicional de
insalubridade com base na remuneracdo base recebida pelo empregado (PAULO;
ALEXANDRINO; 2011, p. 242).

2.3 Do ambiente insalubre

Como ja pontuado, a definigdo de insalubridade esta prevista no artigo 189 da CLT,
que prevé que as atividades que, de alguma forma exponham os trabalhadores a agentes
nocivos a saude, acima dos limites de toleréncia fixados em raz&o da natureza, da intensidade
do agente e do tempo de exposicéo aos seus efeitos, estas sao consideradas insalubres.

E possivel depreender, portanto, que o ambiente insalubre, a principio, é aquele que
sujeita 0 empregado a agentes nocivos a sua saude. Além disso, 0 ambiente € considerado
insalubre quando, pela presenca de agentes nocivos, a atividade constante ou intermitente

neste ambiente pode resultar em doencas.
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Conforme dito anteriormente, cabe ao Ministério do Trabalho e Emprego aprovar o
quadro de atividades e operacdes avaliadas como insalubres quanto a sua natureza e
nocividade.

Trabalhar em ambiente insalubre pode ser muito prejudicial ao trabalhador, pode
ocasionar sérias consequéncias ao obreiro, que em alguns casos podem ser irreparaveis. O
adicional no salario € justificado por estes possiveis prejuizos, visto que serdo dependidos
maiores cuidados com a saude do obreiro.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho ainda foi incisiva na previsdo de medidas de
controle da insalubridade do ambiente laboral, prevendo, além delas, os equipamentos de
protecdo individual que possam reduzir o impacto do agente nocivo no contato do

trabalhador. Neste sentido, confira-se a previsao do artigo 191 da CLT:

Art. 191 - A eliminacdo ou a neutralizagdo da insalubridade ocorrera:

I - Com a adogdo de medidas que conservem o ambiente de trabalho
dentro dos limites de tolerancia;

I - Com a utilizacdo de equipamentos de prote¢do individual ao
trabalhador, que diminuam a intensidade do agente agressivo a limites de
tolerancia.

Paragrafo (nico - Cabera as Delegacias Regionais do Trabalho,
comprovada a insalubridade, notificar as empresas, estipulando prazos
para sua eliminagdo ou neutralizacdo, na forma deste artigo.

Portanto, no caso em que o empregador consiga eliminar a insalubridade relativa a
salde ou integridade fisica do empregado, o recebimento do adicional de insalubridade deve
ser afastado. Esse, inclusive, é o entendimento disposto no artigo 194 da CLT, e,
consubstanciado na Sumula n® 80 do TST, que enfatiza a necessidade de que os aparelhos

protetores sejam aprovados pelo 6rgdo competente do Poder Executivo.

2.4 Norma Regulamentadora n. 15 do Ministério do Trabalho e Emprego

Logo na introducdo da NR n° 15 elaborada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, séo
previstos os agentes que sdo considerados insalubres, e que a insalubridade das condicdes
laborais sera atestada mediante confecgédo de laudo pericial (SANTOS, 2009, p. 220).

E importante ressaltar que se o trabalhador estiver exposto a mais de um agente
insalubre, a0 mesmo tempo, ndo concede ao empregado o direito a um adicional suplementar,

e seréd considerado o grau mais alto a que 0 mesmo estiver exposto.
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O anexo n° 1 discorre sobre os limites de tolerancia em relacdo a ruidos constantes ou
intermitentes durante uma jornada de trabalho. Ruido continuo ou intermitente €
compreendido, de acordo com a norma, como aquele que néo é ruido de impacto.

A tabela de “Graus de insalubridade”, encontra-se no anexo n° 1, a qual prevé os
limites de tolerancia para que se enquadre o adicional de insalubridade em grau minimo,
médio ou maximo.

A CLT concordou expressamente com o citado regulamento, isso é 0 que prevé o
artigo 190:

Art. 190. O Ministério do Trabalho aprovard o quadro das atividades e
operacgdes insalubres e adotara normas sobre os critérios de caracterizagao
da insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes agressivos, meios
de protecdo e o tempo maximo de exposicdo do empregado a esses
agentes.

Ja no anexo n° 2 discorre-se sobre os limites de tolerancia para ruidos de impacto, e 0s
caracterizam como aqgueles que apresentam picos de energia acustica de duracao inferior a um
segundo. O uso de furadeiras e britadeiras ilustram as situacfes descritas pela norma, visto
que possuem oscilagdes intensas de energia acustica.

Observa-se que entre um ruido de impacto e outro, ou seja, no intervalo, o local
continua ruidoso e, portanto, sdo considerados como continuos. Tendo, portanto, uma relacédo
complementar entre 0os anexos n°® 1 e n® 2.

Os limites de exposicdo ao calor estdo no anexo n° 3. J& no anexo n° 4 trata da
iluminacdo, porém foi revogado pela Portaria 3.751/90. Por outro lado, as radiacdes
ionizantes estdo no anexo n° 5 e as radiacBes ndo ionizantes no anexo n° 7. As condicgdes
hiperbaricas sdo tratadas no anexo n° 6, o trabalho sob vibracdes esta disposto no anexo n° 8,
as atividades no frio no anexo n° 9 e o trabalho em locais tmidos no n° 10.

Os agentes quimicos cuja insalubridade é caracterizada pelo limite de tolerancia e pela
inspecdo do local de trabalho estdo no anexo n° 11. Os limites de tolerdncia para poeira
mineral estdo contemplados no n° 12 e os agentes quimicos no n° 13, finalmente o n® 14 temos
as disposicdes sobre 0s agentes biologicos.

Os 14 anexos da NR n. 15, segundo Homero Batista Mateus da Silva, podem ser
agrupados por agentes. Primeiro, pelos agentes fisicos: ruido continuo, ruido de impacto,
iluminamento, pressdo, vibragdes e os demais. Segundo, pelos agentes quimicos, como:

radiagdes ionizantes, radiacbes ndo ionizantes, elementos quimicos quantificados por
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dosagem, elementos quimicos quantificados pelo trabalho, benzeno tratados separadamente e
0 amianto, e, por fim, os agentes bioldgicos (SILVA, 2009, p. 82).

O autor continua afirmando, ainda, que poderéo ser catalogados pelo grau do adicional
de insalubridade. O grau maximo se refere as radia¢fes ionizantes, pressdo e amianto. O grau
médio para ruido de impacto ou continuo, radiacdes ndo ionizantes, calor, frio, umidade e
vibracOes. Podera ocorrer a variacdo entre o grau maximo e médio em se tratando de agentes
bioldgicos, e, ainda, entre o grau minimo, médio e maximo dependendo do enquadramento de

agentes quimicos, inclusive o benzeno (SILVA, 2009, p. 82).

2.5 Aplicabilidade do Adicional de Insalubridade

Os trabalhadores urbanos e rurais tém garantido o adicional de insalubridade, a luz do art.
7°, inciso XXIII, da nossa Constituicdo Federal de 1988. Garantindo, portanto, tratamento

igualitario aos trabalhadores urbanos e rurais.

Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condi¢&o social:

()
XXIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;

Ja quanto os trabalhadores temporarios, a previsdo encontra-se em outro diploma
normativo. A alinea “a”, do artigo 12, da Lei n. 6.097/74, equipara, em termos de
remuneracao, os trabalhadores temporarios com os empregados da mesma categoria da
empresa tomadora ou cliente. Por analogia, portanto, pode-se considerar que, independente do
trabalhador ser temporario ou ndo, o reflexo quanto ao agente nocivo é o mesmo. Caso
semelhante € o dos trabalhadores avulsos que, por forca da equiparacdo estabelecida pela
CF/88 entre esses e aqueles com vinculos empregaticios, possuem direito ao adicional de
insalubridade mediante comprovacéo técnica do ambiente insalubre.

A 0J n° 4 da SBDI-1 do TST, que prevé que a coleta de lixo realizada em escritdrios
e residéncias ndo sdo consideradas atividades insalubres. Isso porque, conforme elucidado
anteriormente, essas atividades ndo estdo previstas entre as atividades classificadas como lixo
urbano pela Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego, €, ainda, uma atividade somente é

considerada insalubre se estiver enquadrada na relagéo oficial da referida Portaria Ministerial.
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0J n. 4, da SDI-1, do TST. | — Néo basta a constata¢do da insalubridade por
meio de laudo pericial para que o empregado tenha direito ao respectivo
adicional, sendo necessaria a classificacdo da atividade insalubre na relagdo
oficial elaborada pelo Ministério do Trabalho. Il — A limpeza em residéncias
e escritorios e a respectiva coleta de lixo ndo podem ser consideradas
atividades insalubres, ainda que constatadas por laudo pericial, porque nédo
se encontram dentre as classificadas como lixo urbano na Portaria do
Ministério do Trabalho.

2.6 Do Adicional de Insalubridade e sua integracdo ao salario

A integracdo do adicional de insalubridade na remuneracdo do trabalhador e no
calculo de verbas trabalhistas, tais como: indenizacdo das férias, repouso semanal
remunerado, 13° salario e aviso prévio, é provocada pela habitualidade do pagamento do
referido adicional.

O TST editou a OJ n° 103 da SBDI-1 nesse mesmo sentido, especificamente
afirmando que o adicional j& remunera feriados e dias de repouso semanal. A Sumula n°® 139
do TST, por sua vez, ratificou o entendimento supra, integrando o adicional de insalubridade a
remuneracdo para todos os efeitos legais e por todo periodo que o adicional for aferido pelo

obreiro. Confira-se:

ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL 103/TST SDI I. INSALUBRIDADE.
ADICIONAL. REPOUSO SEMANAL REMUNERADO - RSR E
FERIADOS. CLT, ART. 189.

O adicional de insalubridade j& remunera os dias de repouso semanal e
feriados. Redagdo dada pela Res. 129, de 05/04/2005 - DJ 20, 22,
25/04/2005, Redagdo anterior (inserida em 01/10/97): 103 - O adicional de
insalubridade porque calculado sobre o salario-minimo legal ja remunera 0s
dias de repouso semanal e feriados

Por fim, a OJ n® 47 da SBDU-1 do TST consolida entendimento quanto a base de
calculo da hora extra e o adicional de insalubridade. Tal texto normativo sedimento que a base
de célculo da hora extra vai ser produto da soma do salério contratual e o valor pago a titulo
de adicional de insalubridade, confira-se:

HORA EXTRA. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE
CALCULO (redagao alterada na sessdo do Tribunal Pleno em 26.06.2008) —
Res. 148/2008, DJ 04 e 07.07.2008 - Republicada DJ 08, 09 e 10.07.2008

A base de calculo da hora extra é o resultado da soma do salario contratual
mais o adicional de insalubridade.

Historico Redacdo original — Inserida em 29.03.199647. Hora extra.
Adicional de insalubridade. Base de calculo. E o resultado da soma do
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salario contratual mais o adicional de insalubridade, este calculado sobre o
salario-minimo

Assim sendo, conclui-se que o adicional de insalubridade integra o salario do
trabalhador para todos os fins legais, incluindo refletir em outras verbas devidas ao

trabalhador.

2.7 Do Adicional de Insalubridade e sua base de calculo

Como ja citado, a vinculacdo de qualquer parcela ou titulo ao salario minimo ¢é vedada
deste o advento da Constituicdo Federal de 1988. Essa vedacdo foi taxativamente especificada

no seu artigo 7°, inciso IV.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condig&o social:

(..)

IV - Salario-minimo minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz
de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

Apesar disso, até meados de abril de 2008, o TST mantinha entendimento no sentido
de que o indexador do adicional em questdo é o salario minimo. Porém, com o advento da
Stmula Vinculante n. 4 do STF, esta questdo deixou de ser pacifica, visto que a Sumula
confirmou o entendimento da Carta Magna de 1988, e entendeu pela inconstitucionalidade da

utilizacdo do salario minimo como base indexadora do adicional de insalubridade.

SUMULA VINCULANTE N. 4 DO STF - SALVO NOS CASOS
PREVISTOS NA CONSTITUICAO, O SALARIO MINIMO NAO PODE
SER USADO COMO INDEXADOR DE BASE DE CALCULO DE
VANTAGEM DE SERVIDOR PUBLICO OU DE EMPREGADO, NEM
SER SUBSTITUIDO POR DECISAO JUDICIAL.

Sendo assim, a questdo central a ser discutida nesse estudo, apds toda a base teorica
disposta até aqui, € discutir esse impasse sobre a base de calculo do adicional de
insalubridade, considerando para tanto o texto constitucional, as disposicdes legais da CLT, as

Sumulas e OJ’s do TST e em face da vedagao expressa da Sumula Vinculante n. 04 do STF.
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3 DA RECEPCAO DAS LEIS ORDINARIAS POR UMA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL

ApOls pontuar acerca do adicional de insalubridade como instituto de Direito do
Trabalho, trazendo a tona conceitos imprescindiveis para o deslinde do presente trabalho,
assim como importante subsidio legal e tedrico, € imprescindivel que o estudo prossiga sob
ponto de vista tedrico complementar. Assim, esse capitulo trara importante conceitos teoricos,
assim como um contexto constitucional, visando oferecer respaldo tedrico substancial para

que o deslinde da problemaética proposta seja feito a contento.

3.1 Da recepcéo constitucional

No dia 5 de outubro de 1988, entrava em vigor no Brasil uma nova ordem
constitucional, vigendo até o presente momento como a Lei Maior. Sendo assim, naquele
momento, uma nova ordem constitucional entrava em vigor no pais, substituindo a ordem até
entdo vigente. E importante pontuar que a promulgacdo de um novo texto constitucional
provoca importantes reflexos no ordenamento juridico, ja que, apesar da Constituicdo ser
nova, os componentes do ordenamento juridico patrio sdo preexistentes e todo o aparato
normativo infraconstitucional permanece em vigor.

Nesse contexto, a Constituicdo desempenha papel fundamental no sentido de
recepcionar todo o ordenamento juridico preexistente, dando-lhe, portanto, novos contornos
de acordo com o Texto Maior. Esse fendbmeno que marca a génese de um novo texto
constitucional e afeta todo o ordenamento juridico sob a égide desse novo texto é conhecido
como recepgéo constitucional.

Sendo assim, podemos conceituar o fendbmeno da recepgdo constitucional como o
instituto pelo qual uma Constituicdo recém editada recebe norma infraconstitucional
pertencente ao ordenamento juridico preexistente. Nesse momento, analisa-se a adequagédo da
norma infraconstitucional ao novo texto constitucional e, assim, opta-se pela incorporagéo da
norma a nova ordem constitucional posta, sendo recepcionada pela Carta Maior (DA CUNHA
JUNIOR, 2009, p. 259) (MENDES, 2008, p. 257).
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No instante em que uma nova Constituicdo € criada, esta ndo mantém nenhum vinculo
com o ordenamento infraconstitucional anterior, estabelecendo-se assim, a oportunidade de
que as normas infraconstitucionais anteriores que nao sejam incompativeis com a nova ordem
sejam aproveitadas. Assim, por consequéncia logica, vemos que seria improdutivo que se
forjasse todo um ordenamento juridico infraconstitucional de acordo com o novo texto
constitucional, portanto, as normas infraconstitucionais preexistentes, no advento de uma
nova Constituicdo, estdo expostas a duas situacdes, pois podem ser recepcionadas pelo novo
texto constitucional, assim como podem ser revogadas por ele (DA CUNHA JUNIOR, 2009,
p. 258).

Considera-se que a ruptura causada pela entrada em vigor de uma nova ordem
Constitucional paralisa momentaneamente a eficdcia da legislacdo ordinaria existente,
momento em que estas perdem por um breve momento o0 seu suporte de validade, e, ao
mesmo tempo adquirem um novo, o que configura em uma aquisicdo de nova eficacia, e ndo a
permanéncia da eficicia anteriormente existente, nos moldes da nova ordem constitucional.

Como sera tratado mais a frente, no caso de haver alguma norma incompativel com a
nova ordem constitucional, esta sera revogada, perdendo assim sua eficacia. Assim, podemos
estabelecer que a nova edicdo do texto constitucional seria uma espécie de filtro necessario
para consolidar as normas constitucionais preexistentes que permanecem na nova ordem
constitucional, e aquelas que sdo incompativeis com esse contexto legal (TAVARES, 2008, p.
257).

3.2 Recepcéo formal e recep¢ao material

Apl6s a necessaria conceituacdo acerca da recepcdo constitucional, ¢ importante
estabelecermos alguns aspectos técnicos que permeiam esse procedimento constitucional.
Assim, pode-se pontuar que a recepc¢do constitucional deve ocorrer em dois planos, o plano
formal e o plano material.

A recepcao formal diz respeito a aspectos como o quérum de aprovacdo, o tipo de
norma e a roupagem juridica da norma anterior. E levado em considerag&o o novo status que a
nova ordem atribuird a norma recepcionada, pouco se importando os tramites que foram
necessarios para aprovagdo da norma anterior.

Uma vez constatada a incompatibilidade formal entre a nova ordem constitucional e a
norma anterior, esta sera recepcionada com uma nova roupagem juridica. Observa-se que a

inconstitucionalidade superveniente ndo impede a recepg¢do da norma anterior.
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Como exemplo, cita-se o Codigo Tributario Nacional, que, originalmente, foi criado
como lei ordinéria sob a égide da Constituicdo de 1946, e, posteriormente recepcionado como
lei complementar pela Constituicdo de 1967, mantendo-se este status ao ser promulgada a
Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, diz Dirley da Cunha Junior afirma que “foi 0 que aconteceu com o
Caodigo Tributario Nacional, que originalmente era uma lei ordinaria, mas foi recebido pela
nova Constituicdo de 1988 como lei complementar por forca de seu artigo 146” (DA CUNHA
JUNIOR, 2009, p. 259).

Existiria, portanto, um conflito de normas, visto que apenas as leis complementares
poderiam ser recepcionadas, na esteira desse pensamento diz Gilmar Mendes: “Dai também
por que o Codigo Tributario Nacional editado em 1966, como lei ordinaria, sobrevivei a
Constituicdo de 1967/69 e a atual, embora todas elas exijam lei complementar para a edi¢do
de norma gerais de Direito Tributario” (MENDES, 2008, p. 259).

Conclui-se assim, que apesar de ter sido elaborado como lei ordinaria sob a égide da
Constituicdo de 1946, tal aspecto ndo representa ébice para sua recepcao pela nova ordem
constitucional de 1967, e, posteriormente, pela nova ordem constitucional de 1988, e passou a
ser considerado lei complementar.

Em contrapartida, a recep¢do material leva em consideracdo a mens legis, o que
impossibilita que o texto da norma anterior seja contrario ao texto da nova Constituicao, sob

pena de revogacao.

3.3 Revogacdo total e revogacao parcial

Uma vez entendido a diferenca entre revogacdo formal e revogacdo material, é
necessario analisar se a norma anterior é totalmente ou somente parcialmente compativel com
a nova ordem constitucional.

A revogacdo total, ou ab-rogacdo, ocorre quando uma norma infraconstitucional
vigente é totalmente incompativel no quesito material com a nova norma constitucional,
devendo ter todo o seu contetdo revogado.

Entende-se por ab-rogacdo como a “revogagdo total de uma lei, decreto, regulamento
ou regra por nova lei, decreto ou regulamento. E também o ato de tornar nulo ou sem efeito,
Ou cassar, ou revogar um ato anterior” (AQUAROLI; COSTA,; 2006, p. 146).

Por outro lado, entende-se como revogacdo parcial quando norma anterior é

parcialmente incompativel com o novo ordenamento juridico, e ndo totalmente, e, assim
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sendo, somente a parte incompativel da norma anterior sera revogado, permanecendo valido o

restante da norma anterior.

3.4 Constitucionalidade das leis no ordenamento juridico brasileiro

Entende-se por controle constitucionalidade o sistema pelo qual se assegura a
supremacia da Constituicdo brasileira. Este s6 ocorre quando existe um escalonamento
normativo no ordenamento juridico, ou seja, quando ha uma norma em posi¢do
hierarquicamente superior que confere finalidade para as demais.

Considerando-se a hierarquia existente, as normas constitucionais possuem nivel
méaximo de eficacia, 0 que obriga a existéncia de uma relacdo vertical de compatibilidade
entre a norma constitucional e os atos inferiores existentes.

Dispde sobre o assunto José Afonso da Silva

A constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que se
confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em
que ela os reconheca e na proporcdo por ela distribuidos. E, enfim, a lei
suprema do Estado, pois é nela que se encontram a prépria estruturacao deste
e a organizagdo de seus 0rgédos; é nela que se acham as normas fundamentais
de Estado, e sO nisso se notard sua superioridade em relacdo as demais
normas juridicas (...) resultado da compatibilidade vertical das normas da
ordenacdo juridica de um pais, no sentido de que as normas de grau inferior
somente valerdo se forem compativeis com as normas de grau superior, que
é a Constituicdo. As que ndo forem compativeis com ela sdo invalidas, pois
incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais
elevado, que funcionam como fundamento de validade das inferiores.
(SILVA, 2006, pp. 47/49)

Conceitua Uadi Lammego Bulos:

Controle de Constitucionalidade é o instrumento de garantia da supremacia
das constituicbes. Serve para verificar se 0s atos executivos, legislativos e
jurisdicionais sdo compativeis com a carta magna. Controlar a
constitucionalidade, portanto, € examinar a adequacdo de dado
comportamento ao texto maior, mediante a anélise dos requisitos formais e
materiais. Enquanto a inconstitucionalidade é a doenca que contamina o
comportamento desconforme a constituicdo, o controle é o remédio que visa
restabelecer o estado de higidez constitucional (BULOS, 2007, p. 105)

Portando, de acordo com a ampla conceituagdo demonstrada, temos que, para que
ocorra inconstitucionalidade de uma lei, € necessario que tal inconstitucionalidade ocorra no

plano formal e/ou no plano material.
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A inconstitucionalidade formal ocorre quando a norma ndo segue as regras de
procedimento no momento de sua elaboracéo, ndo sendo neste momento analisado o contetdo
da norma. Assim sendo, constata-se que a norma possui um vicio em seu processo de
formacéo, que também é conhecido com nomodinamica.

Esta, por sua vez, se subdivide em duas categorias. A inconstitucionalidade formal
subjetiva, que é quando o erro se encontra no poder de iniciativa da elaboracdo da norma,
enguanto que na inconstitucionalidade formal objetiva o erro se encontra nas demais etapas de
elaboracdo da norma.

Uma vez analisada compatibilidade formal da norma, passa-se entdo para a analise da
compatibilidade material da norma, que consiste em uma analise do conteddo do normativo
presente na lei, em que verificado se este ndo é tratado em forma diversa na constituicao.

Quanto ao momento de incidéncia do controle de constitucionalidade, este pode ser
feito de modo preventivo ou repressivo.

O modo preventivo de controle de constitucionalidade, também chamado de prévio, é
exercido quando o ato é formado, portanto, antes que o processo de formacdo se complete,
sendo que, até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, era feito pelo Poder
Legislativo e pelo Poder Executivo, e agora e feito também pelo Poder Judiciario, quando este
é provocado por qualquer membro dos outros dois poderes.

Quanto ao modo repressivo, ou posterior, este é exercido apds a formacdo da norma
juridica, ou seja, quando a norma ja é considerada um ato existente no plano do mundo
juridico.

Os métodos de controle jurisdicionais de constitucionalidade no direito comparado sao
0 método concentrado, no qual um unico érgdo € responsavel pelo controle, enquanto que no
método aberto, todo e qualquer 6rgdo do poder judiciario, em qualquer grau, pode fazer
controle de constitucionalidade. Por fim, existe o método misto, este adotado no Brasil,
abrange os dois controles jurisdicionais de constitucionalidade.

Outrossim, as vias de controle jurisdicional de constitucionalidade compreendem a via
de excecdo ou defesa, ou entdo a via de agéo.

Independente da via adotada para se declarar a inconstitucionalidade, seja pela via de
excecdo, seja pela via de acdo, a inconstitucionalidade é declarada pela maioria absoluta dos
membros do Tribunal ou do respectivo érgdo especial.

Assim sendo, observa-se que o controle de constitucionalidade incide sobre as leis
infraconstitucionais desde o momento da criacdo de uma nova constituicdo, por meio do

fendmeno da recepcdo, e também por todo tempo durante sua vigéncia, seja pelo meio
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preventivo do controle de constitucionalidade, seja pelo meio repressivo de controle de

constitucionalidade.

4 A NOVA REDACAO DA SUMULA N. 228 DO TST E SUA POSTERIOR
SUSPENSAO

Apos a abordagem empreendida até aqui acerca do adicional de insalubridade como
instituto de Direito do Trabalho e da analise constitucional realizada acerca da recepcao e
revogacdo de normas constitucionais, tem-se a base tedrica necessaria para aprofundar estudo
no sentido de compreender o conflito normativo que resultou na problematica relativa a base

de célculo do adicional de insalubridade.

4.1 A controversa recepc¢ao do artigo 192 da Consolidacéo das Leis do Trabalho

Em 1988, apo6s a promulgagdo da nova ordem constitucional, instaurou-se na seara
trabalhista a polémica acerca da base de calculo do adicional de insalubridade. O artigo 7°,
inciso IV, parte final da Constituicdo Federal de 1988 traz em sua redacdo a vedacdo da

vinculacdo do salario minimo nacional para qualquer fim, confira-se:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, alem de outros
que visem a melhoria de sua condicao social

IV — Salario-minimo minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer
fim;

Porém, o artigo 192 da CLT, ja vigente quando da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, dispde que o adicional de insalubridade deve ter como base calculo o salario

minimo:

Art. 192 O exercicio de trabalho em condicdes insalubres, acima dos
limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura
a percepcdo de adicional de adicional respectivamente de 40% (quarenta
por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento) do salario-
minimo da regido, segundo se classifiguem nos graus maximos, médio e
minimo.
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Observa-se que a parte final do artigo 7°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988
guarda, expressamente, incompatibilidade material com o disposto no artigo 192 da CLT.

Como ja mencionado, inicia-se a controvérsia do tema quando se discute acerca da
recepcdo do artigo 192 da CLT pela Carta Magna de 1988. A matéria em questdo foi alvo de
varias demandas, assim, apds seguidas decisfes, o Tribunal Superior do Trabalho sedimentou
sua jurisprudéncia tendo como norte a recepcdo do artigo 192 da CLT pela Ordem
Constitucional de 1988.

A orientacdo resultou na edicdo da Simula n. 228 do Tribunal Superior do Trabalho,

transcrita abaixo:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO Res.
14/1985, DJ 19.09.1985 e 24, 25 e 26.09.1985

O percentual do adicional de insalubridade incide sobre o salario-minimo
de que cogita o art. 76 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Apo0s a edicdo da Sumula n. 228 do TST, porém, a controvérsia permaneceu gerando
diversos litigios. Assim, o debate alcancou o Supremo Tribunal Federal, que apds reiteradas
decisbes, concluiu pela ndo recepcdo do artigo 192 da CLT, em especial naquilo que diz
respeito a vinculacdo do salario minimo a base de célculo do adicional de insalubridade.

Em decorréncia disso, o Supremo Tribunal Federal, firmou numerosos precedentes
que versam sobre a impossibilidade de utilizacdo do salario minimo como base de célculo de
ganhos devidos aos trabalhadores, sejam eles publicos ou privados, decidindo pela
inconstitucionalidade ou pela recepcao de normas que versam em tal sentido, inclusive no que
diz respeito ao adicional de insalubridade.

Na apreciacdo do Recurso Extraordinario n. 564.714/SP, sob a relatoria da Ministra
Carmen Lucia, elucidou-se o tema e teve como resultado a edicdo da Siumula Vinculante n.
04, publicada em 09/05/2008. Confira-se:

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.

Assim, apos a edicdo da Simula Vinculante n. 04, o artigo 192 da Consolidacdo das

Leis do Trabalho tornou-se inconstitucional.
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No referido acérddo, a Ministra Carmen Lucia concluiu pela inconstitucionalidade de
qualquer norma que indexe o salario minimo como base de calculo, bem como pela nao
recepcdo das normas que possuem o referido conteido e que antecedem o inicio da vigéncia
da Carta Magna de 1988. Confira-se:

Assim, tenho como inconstitucional o aproveitamento do salario-minimo
como base de célculo do adicional de insalubridade, ou qualquer outra
parcela remuneratéria. Paralelamente, normas com esse contetido e que
antecedem o inicio de vigéncia da Constitucional do Brasil de 1988 nédo
foram por ela recepcionadas, tidas como devem ser por revogadas.

Diante da edicdo da Sumula Vinculante n. 4, o Tribunal Superior do Trabalho, visando
a resolucdo dos litigios trabalhistas de forma mais célere e eficaz, editou a Resolucao n.
148/2008. Essa resolucao cancelou a Simula n. 17, bem como a Orientagdo Jurisprudencial n.

47 da SBDI — 1, além de dar nova redacdo a Siumula n. 228 desse 6rgéo:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO (redagéo
alterada na sesséo do Tribunal Pleno em 26.06.2008) - Res. 148/2008, DJ
04 e 07.07.2008 - Republicada DJ 08, 09 e 10.07.2008. SUMULA CUJA
EFICACIA ESTA SUSPENSA POR DECISAO LIMINAR DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25, 26 e 27.09.2012

A partir de 9 de maio de 2008, data da publicagdo 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 coletivo.

Observa-se entdo, que a partir da publicacdo da nova redacdo da Sumula n. 228 do
Tribunal Superior do Trabalho, a parte do artigo 192 da CLT que versa sobre a utilizacdo do
salario minimo como base célculo do adicional de insalubridade ndo seria mais aplicada,
prevalecendo o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal e consequente
entendimento sumular do Tribunal Superior do Trabalho.

Em resposta a nova edi¢do da Sumula n. 228 do TST, editada com base na Simula
Vinculante n. 04 do STF, a Confederacdo Nacional das Industrias propés Medida Cautelar em
Reclamacdo, sob 0 n. 6.266-0, com o intuito de suspender a aplicacdo da Simula n. 228 do
TST.

Sobre o tema elucidado, o Ministro Gilmar Mendes, presidente do STF a época,

proferiu a seguinte decisao:
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DECISAO: Trata-se de reclamacdo, com pedido de liminar, ajuizada
pela Confederacdo Nacional da Indlstria - CNI, em face da deciséo
proferida pelo Plenario do Tribunal Superior do Trabalho (TST) que
editou a Resolucdo n° 148/2008 e deu nova redacdo ao verbete n° 228 da
Sumula daquele Tribunal (Simula n°® 228/TST), nos seguintes termos:

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE CALCULO: A partir
de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da Simula Vinculante n°. 4 do
Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera calculado
sobre o salario béasico, salvo critério mais vantajoso fixado em
instrumento coletivo”.

Em sintese, a titulo de plausibilidade juridica do pedido (fumus boni
iuris), a reclamante sustenta que a nova redacdo da Sumula n°® 228/TST
conflita com a Sumula Vinculante n°® 4 desta Corte, ao fixar o salario
basico como base de célculo do adicional de insalubridade.

No que tange a urgéncia da pretensdo cautelar (periculum in mora), a
reclamante alerta para a “gravissima inseguranca juridica”, além de
“reflexos danosos e irreparaveis para os empregadores representados pela
CNI” ¢ “a proliferacao incontinenti de acdes, ja passiveis de ajuizamento
desde a publicacdo da Resolugdo do Tribunal Superior do Trabalho n°
148/2008, que d4 nova redagdo a Stimula n°. 228 (fl. 08).

Passo a decidir.

O art. 7° da Lei n° 11.417, de 19 de dezembro de 2006, dispde que “da
decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de
sumula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou
outros meios admissiveis de impugnagao”.

A primeira vista, a pretensio do reclamante afigura-se plausivel no
sentido de que a decisdo reclamada teria afrontado a Simula Vinculante
n° 4 desta Corte:

“Salvo nos casos previstos na Constituicdo, o saldrio minimo ndo pode
ser usado como indexador de base de célculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial”.

Com efeito, no julgamento que deu origem a mencionada Sumula
Vinculante n° 4 (RE 565.714/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, Sessdo de
30.4.2008 - Informativo n° 510/STF), esta Corte entendeu que o adicional
de insalubridade deve continuar sendo calculado com base no salario
minimo, enquanto ndo superada a inconstitucionalidade por meio de lei
ou convencao 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 ndo é possivel a
substituicdo do salario minimo, seja como base de calculo, seja como
indexador, antes da edicdo de lei ou celebracdo de convencgdo coletiva
gue regule o adicional de insalubridade.

Logo, & primeira vista, a nova redacdo estabelecida para a Sumula n°
228/TST revela aplicacdo indevida da Sumula Vinculante n°. 4,
porquanto permite a substitui¢cdo do sal&rio minimo pelo salario basico no
calculo do adicional de insalubridade sem base normativa.

Ante o exposto, defiro a medida liminar para suspender a aplica¢do da
Stmula n° 228/TST na parte em que permite a utilizacdo do salario
bésico para calcular o adicional de insalubridade.
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Observa-se, que a Confederacdo Nacional das Industrias prop6s a Medida Cautelar em
Reclamacdo com fulcro no artigo 7° da Lei n® 11.417, de 19 de dezembro de 2006, pois
entendeu que a Sumula Vinculante n. 04 foi utilizada de forma incorreta ao servir de base
juridica para confeccdo da nova redacao da Sumula n. 228 do TST.

A nova redacdo da Sumula n. 228 do Tribunal Superior do Trabalho fixou a base de
calculo do adicional de insalubridade com sendo o salério basico do trabalhador, salvo em
casos que instrumentos de negociacdo coletiva instituem condi¢bes mais favoraveis.
Entretanto, ndo € permitido ao Poder Judiciario legislar, admite-se apenas a aplicacdo
analdgica de outras normas quando a lei € omissa.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra, em seu artigo 2°, o principio da separagédo
dos poderes, sendo que o artigo 60, 84°, inciso I, do mesmo diploma o garante. Assim,
visando garantir a aplicacdo da separacdo dos poderes, o Supremo Tribunal Federal ndo fixou
a base de calculo a ser utilizada, devendo esta ser fixada por norma legal ou convencional.

O Ministro do TST, Sr. lves Gandra Martins Filho, dispbs sobre o assunto do Acordao

de Recurso de Revista do processo n. 1118/2004-005-17-00.6 da seguinte maneira:

EMENTA: “ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE
CALCULO - SALARIO MINIMO (CLT, ART. 192) - DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE SEM PRONUNCIA DE
NULIDADE - SUMULA 17 DO TST E SUMULA VINCULANTE 4
DO STF.

1. O STF, ao apreciar o RE-565.714-SP, sob o péalio da repercussao geral
da questdo constitucional referente a base de calculo do adicional de
insalubridade, editou a Sudmula Vinculante 4, reconhecendo a
inconstitucionalidade da utilizagdo do salario minimo, mas vedando a
substituicdo desse pardmetro por decisdo judicial. Rejeitou-se, inclusive,
a tese da conversdo do salario minimo em sua expressao monetaria e
aplicagdo posterior dos indices de correcdo dos salarios, uma vez que,
sendo o reajuste do salario minimo mais elevado do que a inflagcdo do
periodo, restariam os servidores e empregados postulantes de uma base
de célculo mais ampla prejudicados ao receberem como prestacéo
jurisdicional a reducdo da vantagem postulada.

2. Assim decidindo, a Suprema Corte adotou técnica decisdria conhecida
no direito constitucional aleméo como declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade (-
Unvereinbarkeitserklarung-), ou seja, a norma, ndo obstante ser declarada
inconstitucional, continua a reger as relacdes obrigacionais, em face da
impossibilidade de o Poder Judiciario se substituir ao legislador para
definir critério diverso para a regulacdo da matéria.

3. Nesse contexto, ainda que reconhecida a inconstitucionalidade do art.
192 da CLT e, por conseguinte, da prépria Simula 228 do TST, tem-se
que a parte final da Simula Vinculante 4 do STF ndo permite criar
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critério novo por decisdo judicial, razdo pela qual,até que se edite norma
legal ou convencional estabelecendo base de calculo distinta do salério
minimo para o adicional de insalubridade, continuara a ser aplicado esse
critério para o calculo do referido adicional, salvo a hip6tese da Sumula
17 do TST, que prevé o piso salarial da categoria, para aquelas categorias
que o0 possuam (ja que o piso salarial ¢ o salario minimo da
categoria). Recurso de revista ndo conhecido”.

(RR - 1118/2004-005-17-00.6, Relator Ministro: Ives Gandra Martins
Filho, Data de Julgamento: 14/05/2008, 7¢ Turma, Data de Publicacéo:
23/05/2008)

O Supremo Tribunal Federal, em sua decisao que declarou a inconstitucionalidade da
utilizacdo do salario minimo como indexador do adicional de insalubridade, utilizou uma
técnica decisoria oriunda do direito alemao, a “Unvereinbarkeitserklarung”, ou seja, declarou
a inconstitucionalidade do artigo 192 da Consolidacéo das Leis do Trabalho sem a pronuncia
da nulidade (MENDES, 2005, p. 253).

Em face da existéncia de regras obrigacionais que necessitam de normatizacdo, ndo
obstante a declaracdo de inconstitucionalidade, ha a continuidade da regéncia de tais relacbes
juridicas.

Portanto, enquanto ndo seja editada norma estabelecendo a base de calculo do
adicional de insalubridade a ser utilizada, e com a suspensdo da aplicacdo da Sumula
Vinculante n. 04, o salario minimo ainda é utilizado com indexador, apesar de contrariar o

disposto na Constituicdo Federal de 1988.



29

5 DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS ACERCA DA FIXACAO DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

Ap0s todas as analises teoricas estabelecidas até aqui, além da compreensédo acerca da
celeuma juridica que d& contexto a discussdo acerca da base de calculo do adicional de
insalubridade tem-se base tedrica adequada para prosseguir na analise do tema. Assim,
cumprindo o preceito basico da aplicacdo préatica, € fundamental que se analise como vem
decidindo a jurisprudéncia patria acerca do tema. Pretende-se entdo, apresentar as decisfes de
alguns Tribunais Regionais do Trabalho assim como decisdes do Tribunal Superior do

Trabalho ap6s a suspensdo da Sumula n. 288 dessa Corte.

5.1 Anélise das jurisprudéncias no Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao

Passa-se agora a analisar o entendimento adotado pela jurisprudéncia do Tribunal
Regional do Trabalho da 2° Regido. Primeiramente, observa-se exposto pela Desembargadora
Relatora Maria Isabel Cueva Moraes em decis@o ao processo n. 0000413-16.2012.5.02.0065.

Confira-se:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. NR 15, ANEXO 13. RECEP(;AO
DE SINAIS EM FONES. Dentre as atividades desenvolvidas pelo autor
estava a recepcao de sinais em fone de ouvido, este considerado insalubre
em grau médio através da Portaria n® 3214/78 em sua NR — 15, anexo n°®
13 — Operagdes Diversas, que assim dispoe: “Telegrafia e radiotelegrafia,
manipulacdo em aparelhos do tipo Morse e recepcdo de sinais em fones”.
(g9.n.) Ora, o Anexo n° 13 da NR-15 da Portaria n°® 3214/78 ndo deixa
davida quanto a insercdo daqueles que trabalham com recepcao de sinais
em fone de ouvido dentre as atividades classificadas pelo Ministério do
Trabalho como insalubres em grau médio. Assim, tenho que as atividades
do autor - consistentes em “atender”, por meio de um aparelho de head
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fone (fone de ouvido e microfone para falar), aos chamados telefénicos
de clientes da reclamada para fornecer informacGes e anotar solicitacfes,
bem como operar o terminal de microcomputador - devem ser
consideradas insalubres em grau médio (Anexo 13, da NR-15, da Portaria
n°® 3214/78).

(...) & luz das ilagbes precedentemente feitas, perdurando o vécuo
legislativo, e enguanto ndo editada norma coletiva, prevalece o salério
minimo nacionalmente unificado como base de célculo do adicional de
insalubridade.

Observa-se que a Desembargadora Relatora Maria Isabel Cueva Moraes segue o
entendimento exposto na decisdo proferida pelo Sr. Ministro Gilmar Mendes na deciséo a
Reclamacdo Constitucional n® 6.266, ja que decide que, enquanto perdurar o limbo legislativo
existente quanto a aplicacdo da base de calculo da insalubridade, essa base sera o salario
minimo.

Segue este entendimento o Desembargador Relator Rafael E. Pugliese Ribeiro, em
decisdo ao Recurso Ordinario n. 00017088020105020446. Confira-se

Adicional de Insalubridade. Base de calculo. A Sumula Vinculante n° 4
do I. STF estabelece que a alteragdo da base de célculo depende de Lei
especifica, sendo vedada a substituicdo desta por decisdo judicial, de
modo que o valor, em reais da data do transito em julgado, do salério
minimo, continua servindo como a base do adicional, porém nédo
indexado nas oportunidades em que sofrer aumento (Recurso
Extraordinario do I. STF n.° 565714).

Novamente, o entendimento de que é necessaria a edicao de lei prépria que defina qual
é base de célculo a ser utilizada para o adicional de insalubridade prevalece nas decisGes
oriundas do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido.

Em mais uma decisdo oriunda do TRT da 22 Regido prevalece o entendimento de
utilizacdo do salario minimo como base de calculo do adicional de insalubridade. Dessa vez,
em decisdo proferida pelo Sr. Desembargador José Carlos Fogaca, no processo n. 0001370-
22.2011.5.02.0301. Confira-se:

“(...) A questdo da base de célculo do adicional de insalubridade esta
superada pela Simula Vinculante n® 4 do Supremo Tribunal Federal que
reconhece a inconstitucionalidade da utilizacdo do salario minimo como
indexador de base de calculo de vantagem de servidor publico ou de
empregado, envolvendo o adicional de insalubridade, mas vedou a sua
substitui¢do através de decisdo judicial, “in verbis™:

“Salvo nos casos previstos na Constitui¢do, o salario minimo ndo pode
ser usado como indexador de base de célculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial”.
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N&o é menos certo que C. TST, em decorréncia, cancelou a Simula n® 17
e o C. STF, liminarmente, suspendeu a aplicacdo da Sumula n°® 228 do C.
TST. Néo é demais lembrar que as novas decisdes do Eg. STF sdo no
sentido de que deve prevalecer o salario minimo enquanto nao editada lei
em sentido contrério ou previsdo em norma coletiva.

Mantenho, eis que deve ser utilizado o salario minimo como base de
calculo do adicional de insalubridade.

Observa-se que o entendimento majoritario do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido consiste em adotar o salario minimo como a base de calculo do adicional de
insalubridade. Isso porqué, apesar da edicdo da SUmula Vinculante n. 04, que veda a
indexacdo do salario minimo na base de calculo de vantagem do empregado, esta ndo fixou a
base de calculo a ser utilizada. Assim, o entendimento majoritario desse Tribunal entende que,
diante da incompeténcia constitucional do Poder Judiciario para suprir essa lacuna legal, deve
0 Poder Legislativo editar norma que fixe qual é a base de calculo do adicional de

insalubridade.

5.2 Analise das jurisprudéncias no Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido

Em analise a jurisprudéncia de outro Tribunal Regional do Trabalho, percebe-se que o
entendimento de aplicacdo do salario minimo como base de calculo se mantém, mesmo que
em 12 instancia seja deferido o pagamento do adicional de insalubridade com base no salario-
base do autor. Observa-se decisbes de ambas as instancias no processo n. 0002128-
07.2013.5.03.0138:

(...) em virtude de discussdes que se arrastaram nos tribunais acerca da
base de célculo do adicional de insalubridade no salario minimo,
conforme previsto pelo artigo 192 da CLT, o Supremo Tribunal Federal
editou a Sumula Vinculante n. 4, de 07/05/2008, restando, a partir de
entdo, inafastavel a afirmacéo de que os termos do artigo 192 da CLT néo
foram recepcionados pela Constituicdo da Republica e por isso nao
podem mais ser sustentados.

Como em nosso ordenamento juridico vigora o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo artigo 126 do CPC o juiz, no julgamento da
lide, deve aplicar as normas legais e, em ndo as havendo, deve recorrer &
analogia, costumes e aos principios gerais do direito. Estabelece ainda o
artigo 8° da CLT que, na falta de disposi¢des legais ou contratuais, 0 juiz
decidir& conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade
e outros principios e normas gerais do direito, principalmente do direito
do trabalho.

Desta forma, com fundamento no principio da eficacia integradora da
norma constitucional, notadamente incisos XXII e XXIII do artigo 7° da
Constituicdo da Republica, que erigiu a reducdo dos riscos inerentes ao
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trabalho como direito fundamental do trabalhador e com observéancia na
forga cogente da Sumula Vinculante n° 4, do STF, determino que a base
de célculo para pagamento do adicional de insalubridade seja o salario-
base percebido pelo reclamante.

A decisdo acima exposta foi reformada pela turma julgadora do TRT 3% Regido.

Confira-se:

(...) no mérito, sem divergéncia, deu-lhe provimento parcial para
determinar que o adicional de insalubridade e respectivos reflexos sejam
calculados com base no salario minimo legal. Quanto aos demais
aspectos do apelo, manteve a r. sentenca (f.174/177), proferida pelo MM?
Juiza Carla Cristina de Paula Gomes, e decisdo dos embargos
declaratorios de f.183, exarada pelo MM° Marcos Penido de Oliveira, por
seus préprios e juridicos fundamentos, consoante o disposto no inciso 1V,
§ 1°, art. 895/CLT.

Apesar de a Excelentissima Juiza da 382 Vara do Trabalho Belo Horizonte fixar a base
de célculo com sendo o salério-base, baseando-se no artigo 8° da CLT que permite ao juiz, na
falta de disposicGes legais ou contratuais, decidir conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia ou por normas gerais do direito e principios, a decisdo em questdo foi revertida em
sede de Recurso Ordinario. Nota-se que essa Ultima decisdo seguiu o entendimento
majoritario dos Tribunais no sentido de entender que a aplicacdo da Simula Vinculante n. 04
esta suspensa e, diante da auséncia de norma especifica, devera ser aplicado o salario minimo

como base de calculo.

5.3 Analise das jurisprudéncias no Tribunal Superior do Trabalho

Como jé citado, ao ser publicada a Simula Vinculante n°® 04, o Tribunal Superior do
Trabalho editou a redacdo de sua Sumula n. 228. Fixou-se nessa oportunidade a base de
calculo do adicional de insalubridade como sendo o salério bésico, salvo critério mais
vantajoso fixado em instrumento coletivo.

Entretanto, com a decisdo da Reclamacdo Constitucional 6.266-0 que suspendeu a
aplicacdo da Sumula 228 do TST, a jurisprudéncia do TST viu-se obrigada a ndo aplicar a
referida simula, aplicando o disposto no artigo 192 da CLT até que seja editada norma

especifica que estabeleca a base de calculo do adicional de insalubridade.
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A decisdo abaixo foi proferida pelo Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira,
no Recurso de Revista n. 206700-82.2007.5.04.0662, expOe a posicao adotada pelo Tribunal

Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. 1. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
CONFIGURACAO. Ausentes as violagBes constitucional e legais
evocadas e com a apresentacdo de arestos inespecificos (Simula 296, |,
do TST) e inserviveis (art. 896, "a", da CLT), ndo prospera o apelo.
Recurso de revista ndo conhecido. 2. ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. SALARIO-MINIMO. Na
diccdo da Sumula Vinculante n°® 4 do Supremo Tribunal Federal, "salvo
nos casos previstos na Constituicao, o salario minimo ndo pode ser usado
como indexador de base de célculo de vantagem de servidor publico ou
de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial”. Combatida a
SUmula 228 desta Casa, a Corte Maior decidiu "que o adicional de
insalubridade deve continuar sendo calculado com base no salario
minimo, enquanto ndo superada a inconstitucionalidade por meio de lei
ou de convengdo coletiva” (Medida Cautelar em Reclamagéo
Constitucional n°® 6.266/DF, Ministro Gilmar Mendes). N&o ha outra
senda possivel ao transito, sendo esta a solucdo que o caso evoca.
Recurso de revista conhecido e provido. 3. HONORARIOS PERICIAIS.
Apegado a aspecto ndo pré questionado (Sumula 297/TST), ndo merece
conhecimento o recurso de revista. Recurso de revista ndo conhecido.

(RR - 206700-82.2007.5.04.0662, Relator Ministro: Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 20/04/2010, 3% Turma,
Data de Publicag¢do: DEJT 07/05/2010)

Conclui-se entdo, que ndo somente os Tribunais Regionais do Trabalho, assim como

também o Tribunal Superior do Trabalho, entendem que, enquanto ndo for editada norma

legal que estabeleca a base de célculo do adicional de insalubridade, deve continuar sendo

aplicado o artigo 192 da CLT, uma vez que este foi declarado inconstitucional sem,

entretanto, ser declarada a pronuncia da nulidade.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O adicional de insalubridade surgiu como uma forma de compensacdo para 0s danos
decorrentes do labor em condicdes insalubridades no desenvolver de atividades laborais.

Este, a principio, era calculado com base no salario minimo regional, conforme
estabelecido pelo artigo 192 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, salvo hipotese prevista na
SUmula 17 do TST.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, entrou em vigor o artigo 7°,
inciso IV que veda a utilizagdo do salario minimo como indexador de base de célculo de
qualquer verba, incluindo do adicional de insalubridade. Em deciséo proclamada no Recurso
Extraordinario 565.714, a Ministra Carmen Lucia declarou a inconstitucionalidade da
indexacdo do salario minimo como base de calculo do adicional de insalubridade, reforcando
o entendimento com a edi¢do da Simula Vinculante n° 4.

Visando dar uma solucdo aos conflitos existentes em sua seara, 0 Tribunal Superior do
Trabalho editou a Simula 228, que fixou o salério basico do trabalhador como base de calculo
do adicional de insalubridade.

Entretanto, a Confederacdo Nacional das Industrias entendeu que a Sumula 228 do
TST foi editada de forma incorreta, uma vez que o Poder Judiciario ndo deveria ter fixado a
base de calculo do adicional de insalubridade, sendo esta a funcdo atribuida ao Poder
Legislativo.

Assim sendo, devera o adicional de insalubridade ser calculado sobre o salario minimo

enguanto n&o for promulgada lei que estabeleca a correta base de calculo.
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Pelo observado e pelos argumentos expostos, conclui-se que o disposto no artigo 192
da CLT é incompativel materialmente com o disposto no artigo 7°, inciso IV da Constituicdo
Federal, e deve ser revogado, com base na hierarquizagéo das leis.

Entretanto, o artigo 7° ndo estabeleceu qual deve ser a base de célculo do adicional de
insalubridade, sendo que este, como observado nas decisbes do RE 565.714 e na Medida
Cautelar em Reclamacdo 6.226-0, deve ser fixado por lei préopria a ser editada pelo Poder

Legislativo.
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