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DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E SUA
CONTROVERTIDA BASE DE CALCULO

ADDITIONAL UNHEAL THY SERVICE AND ITS
CONTROVERTED CALCULATION BASE

Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson *64

RESUMO: A presente pesquisa fora desenvolvida utilizando de uma metodologia de analise
qualitativa, a partir de métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e
analitico, adotando-se técnica de pesquisa bibliografica, no qual se visita a legislacéo, a doutrina
e a jurisprudéncia. A pesquisa tem por desiderato analisar a grande controvérsia que gira em torno
da base de célculo do adicional de insalubridade, tendo-se gerado algumas teses sobre o assunto.
Defende-se que a base de célculo, mais justa, sobre a qual deva recair o adicional de insalubridade
deve ter por referéncia a remuneragdo. O entendimento, atual, o qual possui forca vinculante é de
o0 salario-minimo constitui a base de calculo do adicional de insalubridade até que sobrevenha lei
em sentido contréario ou norma coletiva mais benéfica.

PALAVRAS-CHAVE: Adicional de insalubridade. Base de calculo. Precedentes do STF.

ABSTRACT: The screen research, using a qualitative analysis methodology, using the
hypothetical-deductive approach methods of a descriptive and analytical character, adopting a
bibliographic research technique, where one visits the legislation, the doctrine and the
jurisprudence, its purpose is to analyze the great controversy that revolves around the basis for
calculating the unhealthy premium, and some theses on the subject have been generated. It is
argued that the fairer calculation basis on which the unhealthy premium should fall should be
based on remuneration. The current understanding, which has binding force, is that the minimum
wage constitutes the basis for calculating the unhealthy allowance until a contrary law or a more
beneficial collective norm comes up.

KEYWORD: Additional Insalubrity. Calculation basis. Precedents of the Supreme Federal
Court.
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1 DAS CONSIDERAQ@ES INICIAIS

A protecdo ao meio ambiente faz parte do plexo de direitos da terceira dimensao
dos direitos fundamentais, sendo elencado como bem juridico fundamental, tutelado no
art. 225 da Constituicdo Federal.

Destaca-se que se adota, no Brasil, o conceito amplo de meio ambiente, sendo
este composto por elementos naturais e sociais, de sorte que o meio ambiente do trabalho
fica albergado, também, nas prescri¢cBes constitucionais do art. 225 e, de forma mais

especifica, no art. 200, VI11:16

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras
atribuic@es, nos termos da lei:

(..)
VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

E importante explicitar que a protecdo ao meio ambiente do trabalho ainda é
regrada na Constituicdo Federal através do art. 7°, XXII, que garante direito aos
trabalhadores urbanos e rurais quanto a “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca”.

Percebe-se a superposicao da 3° e 2° dimensbes dos direitos fundamentais, onde
o direito ao meio ambiente sadio se entrelaga normativamente com o direito trabalhista

no que tange a seguranca e satide do trabalhador.%®

165 “Com efeito, a nossa Lei Fundamental de 1988 adota de forma expressa um conceito amplo para o bem juridico
ambiental, contemplando a integra¢do entre os elementos naturais e os elementos humanos (ou sociais). A titulo de
exemplo, o dispositivo constitucional que trata do patrimonio cultural (art. 216, V) evidencia essa abordagem
normativa, ao referir que constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, incluindo
‘os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e
cientifico’. Outra previsdo constitucional que reflete a amplitude do conceito de ambiente é o art. 200, VIII,
especificamente no sentido de incluir também o ambiente do trabalho no seu conteldo, ao enunciar que compete
ao Sistema Unico de Satde (SUS)’ colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho’. (...)".
(SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEITER, Tiago. Direito ambiental — Introducdo, fundamentos e teoria geral. Sdo
Paulo: Sdo Paulo, 2014, p. 312). “O estudo das normas e principios sobre prote¢do da vida e da saude do trabalhador,
portanto, tem inicio com a estruturagao do Direito do Trabalho como disciplina juridica cientificamente auténoma. A
migrac¢do desse estudo para o campo do Direito Ambiental sé tem inicio na década de 1970, sobretudo a partir da
doutrina italiana que desde o inicio conjugou os estudos sobre prote¢do da flora, da fauna, da paisagem e da
qualidade do ambiente urbano (combate a polui¢do sonora, visual, atmosférica) aqueles sobre os espagos confinados
nas industrias ou, num sentido mais preciso, sobre o meio ambiente do trabalho”. (FIGUEIREDO, Guilherme José
Purvin de. Curso de direito ambiental. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2013, ps. 257-258). Cf. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa.
Manual de direito do trabalho. 102 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 962.

166 “No meio ambiente do trabalho, o bem juridico tutelado é a salde e a seguranca do trabalhador, o qual deve ser
salvaguardado das formas de poluigdo do meio ambiente laboral, a fim de que desfrute de qualidade de vida saudavel,
vida com dignidade. (...)”. (BARRQOS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 112 ed. Sdo Paulo: LTR, 2017, p.
694).
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No plano do puro “dever-ser” busca-se um ambiente laboral onde o0s riscos
ocupacionais possam ter neutralizados por completo. Sendo isso inviavel, na praxis
laboral, tem-se a monetizagdo desses riscos ocupacionais o qual se da pela percepcao dos
adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade possuindo, status de regra
constitucional de direito social. In verbis: “Art. 7° (...). XXIII - adicional de remuneragéo
para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei; (...)".

Como se afere da prescricdo normativa constitucional esta se diante de institutos
de carater essencialmente tutelar que para se efetivar necessita de regulamentacdo em lei
o0 que lhe conferem natureza de norma constitucional de eficacia limitada.

Em relacdo ao adicional de insalubridade ele é assim definido nos termos da
prescricédo do art. 189 da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT):

Art. 189 - Serdo consideradas atividades ou operacBes insalubres
aquelas que, por sua natureza, condi¢des ou métodos de trabalho,
exponham os empregados a agentes nocivos a satde, acima dos limites
de tolerancia fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e
do tempo de exposicdo aos seus efeitos.

Vem a baila o regramento do art. 192 da CLT que especifica a base de célculo e

as aliquotas do adicional de insalubridade:

Art. 192 - O exercicio de trabalho em condi¢es insalubres, acima dos
limites de tolerancia 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 classifiqguem nos graus maximo, médio
e minimo. (Grifos nossos)

O citado regramento ¢é fruto da Lei n°® 6.514/77, que alterou a CLT no que tange
ao capitulo referente a “seguranca e medicina do trabalho”.

Afere-se que se prescreveu como base de calculo do adicional de insalubridade
o salario-minimo da regido, visto que na época cada Estado poderia determinar o valor
do salario-minimo regente em seu territério, o qual era determinado em face do valor do
custo de vida, que variava em face da realidade local, posto se esté diante de um pais de

tamanho continental.

372




ISSN 2526.4745 | V.7, N.2, JUL-DEZ/2023 Revista Eletronica Direito & Conhecimento

Todavia, com o advento da Constituicdo de 5 de outubro de 1988 tem-se a
unificacdo, em ambito nacional, do salario-minimo e a vedacdo de sua vinculacdo para

qualquer fim. In verbis:

Art. 7° (..). IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentacdo, educagdo, salde, lazer,
vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periodicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculacgéo para qualquer fim; (Grifos nossos)

De tal sorte, a questdo problema do presente ensaio perpassa em determinar
qual € a base de célculo do adicional de insalubridade, em face da Constituicao de 1988,
posto a ndo recepcao parcial do art. 192 da CLT, no que tange ao salario-minimo regional.

Em decorréncia do presente problema diversas proposi¢coes com o fito de
responder a questdo apresentou-se: a) a base de calculo seria o salario-minimo; b) a base
de calculo seria a remuneracdo do empregado; c) a base de calculo seria o salario-base do
empregado; d) a base de calculo seria o valor do salario-minimo em vigor no ano da
publicagdo da simula vinculante n° 4.

Em face do exposto, a pesquisa em tela tem por desiderato analisar a
controvérsia que gira em torno da base de célculo do adicional de insalubridade, tendo

em vista a formacdao de diversas correntes.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O RE n°565.714/SP — 1° corrente
Com a promulgacéo da Constituicdo Cidadd de 1988, tem-se a unificacdo do
salario-minimo, em nivel nacional.'®” Isso acarreta a ndo recep¢do® integral do art. 192

da CLT por incompatibilidade material, posto a prescricdo do salario-minimo regional.

167 A unificagdo teve o desiderato de acabar com as disparidades quanto ao salario-minimo regional. Isso o que
acarretava um eventual deslocamento de trabalhadores para as regides com salario-minimo regional mais elevados
afetando no processo de desenvolvimento local. (cf. (CANOTILHO, J. J. Gomes; LEONCY, Léo Ferreira; MENDES, Gilmar
Ferreira; Sarlet, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (coords). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, ps. 563-564)

168 “Recepc¢do é o ato através do qual uma nova Constituicdo recebe, aceita, mantém a validade das leis
infraconstitucionais anteriores com ela compativeis. Quando uma Constituicdo é substituida por outra, ndo se faz
necessario reescrever toda a legislagao infraconstitucional (até porque tal tarefa seria impossivel). Por essa razao, as
leis anteriores a Constituicdo permanecerdo vélidas e vigentes, por for¢a do fendmeno ora em estudo”. (MARTINS,
Flavio. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2020, p. 364)
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Em uma anélise aprioristica a questdo da base de calculo do adicional de
insalubridade fica resolvida, posto que resta substituir o antigo salario-minimo regional
pelo salario-minimo nacionalmente unificado.

Contudo, a parte final do art. 7°, IV da Constituicdo traz uma inovacéo
significativa: “(...) sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim”, ou seja, o constituinte
originario buscou proibir que o salario-minimo fosse utilizado como um indexador
economico,'®® de sorte que isso evitasse que o aumento do salario-minimo fosse um
“gatilho” que acarretasse, necessariamente, o aumento do pre¢o de bens e servigos e,
consequentemente, isso impediria 0 aumento do poder e compra do salario-minimo.1’

O uso do salario-minimo como indexador acarretaria uma pressao pelo seu ndo
reajuste, o que acarretaria a ndo implementacéo da politica salarial nos termos do art. 7°,
IV da CF/88.1"

A questdo ndo era pacifica no bojo da jurisprudéncia do STF, havendo, todavia,
diversos julgados no sentido da interpretacdo acima explicitada, ou seja, a vedacao
constitucional a vinculacdo do salario-minimo tinha escopo relagdes contratuais privadas.
Assim, seria possivel a vinculacdo no ambito interno do direito do trabalho, o que
permitiria o0 seu uso como base de calculo para o adicional de insalubridade.’?

Segue, abaixo, ementas de decisfes do STF, do final da década de 90 para o
comegco do seculo XXI, que retrata esse posicionamento na jurisprudéncia da corte:

169 “«(_.) os indices de precos sdo usados para corrigir os efeitos da inflagdo quando comparamos valores monetarios
de diferentes épocas. Esse tipo de corregdo aparece em muitas situagdes da economia. Quando alguma quantia em
ddlares é automaticamente corrigida por mudangas no nivel de pregos, por forga de lei ou de contrato, dizemos que
a quantia esta indexada pela inflagdo.

Por exemplo, muitos contratos de longo prazo entre empresas e sindicatos incluem uma indexagdo total ou
parcial do salario pelo indice de pregos ao consumidor. Condigdes como essa sao chamadas cost-of-living allowance
(reajuste pelo custo de vida) ou Cola. A Cola automaticamente aumenta os salarios quando o indice de pregos ao
consumidor aumenta”. (MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a Economia. 62 ed. Sdo Paulo: Cengage, 2013, p. 494)

170 “Dadas a ampla finalidade do salario minimo, que deve atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e de
sua familia, e a regra de revisdo anual do valor, com vistas a preserva¢do do poder de compra, a Constituicdo vedou
a sua utilizagdo como indexador economico. Evita-se, com tal providéncia, o desvio de finalidade do instituto, a fim
de que se mantenha a busca da preservagdo do poder aquisitivo do salario minimo, sem que isto repercuta em outras
construgdes contratuais”. (CANOTILHO, J. J. Gomes; LEONCY, Léo Ferreira; MENDES, Gilmar Ferreira; Sarlet, Ingo
Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (coords). Comentarios a Constitui¢cdo do Brasil. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 564)

171 #(...). O fundamento desta posi¢cdo académica dizia respeito a espiral inflacionaria. Vetando o acesso dos
particulares ao salario minimo, o legislador conteve a indexagdo, que levava a um reajustamento automatico de
precos e salarios toda vez que houvesse uma majoragao do saldrio minimo. Isso levava a outra deturpagdo: o
legislador deixava de incrementar um pouco mais o saldrio minimo, embora pudesse haver essa perspectiva, com
receio de gerar uma onda de reajustes, por exemplo. (...)”. (SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do
Trabalho Aplicado — volume 3 — Saude e seguranca do trabalho. 3%ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 152). Cf. BARROS, Alice
Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 112 ed. Sdo Paulo: LTR, 2017, p. 516.

172 #(..). A controvérsia pode ser cronologicamente dividida em duas grandes etapas: de 1988 a 2008, prevaleceu o
entendimento segundo o qual a vedagdo do art. 7.2, IV, da CF/1988 dizia respeito a contratos entre particulares e ndo
afetava o legislador ordinario. (...)”. (SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado —
volume 3 — Saude e seguranca do trabalho. 32ed. Sdo Paulo: RT, 2017, ps. 151-152)
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ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - REGENCIA - CARTA
POLITICA DA REPUBLICA X LEGISLACAO ORDINARIA. O
adicional de insalubridade tem parametros fixados ndo na Carta Politica
da Republica, mas na legislagdo ordinaria, no caso, na prépria
Consolidacdo das Leis do Trabalho e em portaria editada pelo
Ministério competente - do Trabalho. Dai ndo se poder empolgar a via
excepcional do extraordinario para discutir-se a configuracdo, ou ndo,
de ambiente nocivo a salde do prestador dos servigos. SALARIO-
MINIMO - VINCULACAO PROIBIDA. A teor do disposto no inciso
IV do artigo 7° da Constituicdo Federal, tem-se como proibida a adogéo
do salario-minimo como unidade monetéria, ou seja, visando a ado¢édo
de fator de indexacdo. Longe fica de configurar preceito contrario a
Carta 0 que revela o salario-minimo como base de incidéncia da
percentagem alusiva ao adicional de insalubridade. Exsurge com
relevancia maior a interpretacdo teleoldgica, buscando-se o real
objetivo da Norma Maior."3

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE: SALARIO MINIMO. C.F., art. 7°, IV. I. - O que
a Constituicdo veda, no art. 7°, IV, é a utilizacdo do salario-minimo para
servir, por exemplo, como fator de indexacdo. O salario-minimo pode
ser utilizado como base de incidéncia da percentagem do adicional de
insalubridade. Precedentes do STF: Ags. 169.269 (AgRg)-MG e
179.844 (AgRg)-MG, Galvdo, 18 Turma; Ags. 177.959 (AgRg)-MG,
Marco Aurélio, 28 Turma e RE 230.528 (AgRg)-MG, Velloso, 22
Turma. Il. - Agravo ndo provido.*"

Essa interpretacdo construida pelo STF é de cunho logico e plausivel, posto que
o0 salario-minimo é inevitavelmente, no &mbito do direito do trabalho, vinculativo, pois
quando ocorre o seu aumento com o fito de atender as necessidades basicas do trabalhador
e de sua familia, esculpidos constitucionalmente, e preservar seu poder aquisitivo, o
salario-minimo afeta diretamente o calculo, por exemplo, da hora extra, do 1/3 de férias,
do valor destinado ao fundo de garantia por tempo de servico (FGTS), o adicional
noturno.

E ululante que a parte final do art. 7°, IV da Constituicio ndo deveria ser
impeditivo para o calculo do adicional de insalubridade.

Reforca-se que o télos do constituinte originério era evitar o uso do salario-
minimo como indexador economico.

Destaca-se que no seio do Tribunal Superior do Trabalho (TST) formou-se uma

orientacdo jurisprudencial da Subsecédo | Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-

173 STF, Segunda turma, Al n2 177959 AgR, Min. Rel. Marco Aurélio, julgado em 04/03/1997, DJ 23/05/1997.
174 STF, Segunda turma, RE n2 230.688 AgR, Min. Rel. Calos Velloso, julgado em 18/06/2002, DJ 02/08/2002.
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1), em 1996, afirmando que o sal&rio-minimo seria a base de calculo do adicional de

insalubridade, apds a Constituicdo de 1988:

0J n° 02 da SBDI-1
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO.
MESMO NA VIGENCIA DA CF/1988: SALARIO MINIMO.

Todavia, em uma virada copernicana, no Recurso Extraordinario n° 565.714,
julgado em 11 de dezembro de 2007, o STF, entendeu pela vedacdo da vinculacdo ao
salario-minimo em qualquer circunstancia e, consequentemente, afetando o entendimento
do salario-minimo como base de calculo para o adicional de insalubridade.

O caso concreto que ensejou 0 RE n° 565.714/SP constitui em uma agdo dos
policiais militares de S&o Paulo que se insurgiram em relacdo ao art. 3° da Lei
Complementar paulista n® 432/85 que prescrevia que a base de calculo do adicional de
insalubridade pago a servidor ou funcionario publico seria de 2 salarios-minimos.

O pedido feito da peca exordial da acdo ordinaria fora que a base de célculo do
adicional de insalubridade recaisse sobre o valor da remuneracéo total percebida pelo
policial militar.

A questéo fora ventilada no seio do STF para aferir se 0 art. 3° Lei Complementar
paulista n°® 432/85 fora ou ndo recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, em
especifico quanto a sua adequacao ao regramento constitucional contido no art. 7°, IV.

Ao final, entendeu-se pela ndo recepcdo do paragrafo primeiro do referido
dispositivo, que determinada o reajustamento do adicional sempre que ocorrer a alteracdo
do salario-minimo, por clara contrariedade a parte final do art. 7°, IV da Constituicao.
Todavia, qual seria a base de calculo do adicional de insalubridade, posto que a declaracdo
de ndo recepcdo ndo poderia acarretar a extingdo do adicional para os recorridos (policiais
militares)?

Firmou-se, também, que a Constituicdo Federal ndo determinou pardmetro
quanto a base de célculo do adicional de insalubridade, de sorte que ndo poderia
concatenar com o pedido de reconhecer a remuneracdo ou 0 vencimento dos servidores
ou funcionarios publicos, visto que se assim o fizesse o STF estaria atuando como
legislador positivo.

De sorte que com o fito de ndo prejudicar os servidores policiais militares de Sdo

Paulo entendeu-se em manter o direito a percepcdo do adicional de insalubridade com
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base de célculo referente a dois salarios-minimos enquanto ndo sobreviesse lei fixando
nova base de célculo, a qual venha a ser compativel aos ditames constitucionais, visto que
decisdo outra iria acarretar um verdadeiro estado de “injustica” em decorréncia da
reducdo salarial dos servidores.

Adotou-se, em verdade, na situacdo retro a técnica de declaracdo de
inconstitucionalidade sem prontncia da nulidade,!”41® ou seja, modulagio dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade em controle difuso. Melhor dizendo: modulacéo
de efeitos na declaracdo de nao recepcéo da lei.

In verbis, a ementa do julgado:

()

1. O sentido da vedagdo constante da parte final do inc. IV do art. 7° da
Constituicdo impede que o salario-minimo possa ser aproveitado como
fator de indexacdo; essa utilizagdo tolheria eventual aumento do salario-
minimo pela cadeia de aumentos que ensejaria se admitida essa
vinculagdo (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 o acréscimo. Essa circunstancia
pressionaria reajuste menor do salario-minimo, o que significaria
obstaculizar a implementacdo da politica salarial prevista no art. 7°,
inciso 1V, da Constituicdo da Republica.

O aproveitamento do salario-minimo para formacao da base de calculo
de qualquer parcela remuneratéria ou com qualquer outro objetivo
pecuniario (indenizacGes, pensdes, etc.) esharra na vinculacdo vedada
pela Constituicdo do Brasil. Historico e anélise comparativa da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Declaracdo de néo-
recepcao pela Constituicdo da Republica de 1988 do Art. 3°, 8§ 1° da
Lei Complementar n. 432/1985 do Estado de S&o Paulo.

175 Lei n2 9.868/99. Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela sé tenha eficdcia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

176 “(...) reiteradas decisGes do STF admitem a modulacdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade no
controle difuso. Isso porque a retroatividade da decisdo (que é a regra) em algumas situagdes pode implicar danos a
seguranga juridica. (...)”. (MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 507).
“A declaragdo de inconstitucionalidade in concreto também se mostra passivel de limitagdo de efeitos. A base
constitucional dessa limitagdao — necessidade de um outro principio que justifique a ndo aplicagdo do principio da
nulidade — parece sugerir que, se aplicdvel, a declara¢do de inconstitucionalidade restrita revela-se abrangente do
modelo de controle de constitucionalidade como um todo. E que, nesses casos, tal como ja argumentado, o
afastamento do principio da nulidade da lei assenta-se em fundamentos constitucionais e ndo em razdes de
conveniéncia. Se o sistema constitucional legitima a declaragdo de inconstitucionalidade restrita no controle abstrato,
essa decisdo podera afetar, igualmente, os processos do modelo concreto ou incidental de normas. Do contrario,
poder-se-ia ter inclusive um esvaziamento ou uma perda de significado da propria declaragdo de
inconstitucionalidade restrita ou limitada”. (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, ps. 1147-1148). Cf. BARROS, Alice
Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 112 ed. Sao Paulo: LTR, 2017, p. 516.
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2. Inexisténcia de regra constitucional autorizativa de concessdo de
adicional de insalubridade a servidores publicos (art. 39, § 1°, inc. 1)
ou a policiais militares (art. 42, § 1°, c/c 142, § 3°, inc. X).

3. Inviabilidade de invocacdo do art. 7°, inc. XXIII, da Constituicdo da
Republica, pois mesmo se a legislacdo local determina a sua incidéncia
aos servidores publicos, a expressao adicional de remuneracdo contida
na norma constitucional ha de ser interpretada como adicional
remuneratorio, a saber, aquele que desenvolve atividades penosas,
insalubres ou perigosas tem direito a adicional, a compor a sua
remuneragdo. Se a Constituicdo tivesse estabelecido remuneracdo do
trabalhador como base de célculo teria afirmado adicional sobre a
remuneracgdo, o que ndo fez.

4. Recurso extraordinario ao qual se nega provimento. (STF, Pleno, RE
n® 565.714/SP, Mina. Rela. Carmen Ldcia, julgado em 30/04/2008, DJe
08/08/2008).

Em decorréncia do referido julgado tem-se a confecgdo da simula vinculante n°
4: “Salvo nos casos previstos na Constitui¢cao, o salario minimo ndo pode ser usado como
indexador de base de calculo de vantagem de servidor puablico ou de empregado, nem ser

substituido por decisdo judicial”.

3 TST E A SUMULA N° 228 — 2° corrente

Em face da simula vinculante n® 4 do STF, a simula n°® 228 do Tribunal Superior
do Trabalho (TST) sofreu alteracdo vindo a determinar que a base de calculo do adicional
de insalubridade ndo era mais salario-minimo, mas sim o salario base percebido pelo

empregado:

Sumula n® 228 do TST

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO
(redacdo 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 partir de 9 de maio de 2008, data da publicagdo da Simula 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. (Grifos nossos)

Essencialmente, o que fez o TST foi recorrer da analogia, o qual se constitui em
instrumento de autointegracdo para suprir lacunas do sistema juridico, deixado pela
auséncia de um dispositivo legal. Essa modalidade de colmatacdo das lacunas juridicas

esta prevista no art. 4° da Lei se Introducdo as Normas do Direito brasileiro.
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De forma especifica, a analogia constitui-se na aplicagdo do conteddo normativo
de uma lei a um fato ndo regulamentado (tem-se um vécuo legislativo em relacdo a esse
fato), o qual é semelhante a um fato ja regrado em lei.r””

A isonomia juridica € o pilar fundante da analogia que segue a seguinte parémia:
ubi eadem ratio legis ibi eadem legis dispositio (se a razdo da lei € a mesma, idéntica ha
de ser a solucdo).}”® Tem-se na analogia o corolario do principio da equidade. (TOLEDO,
2014, p. 27).

A aplicacdo da analogia, segundo Carlos Maximiliano, depende da presenca de
trés requisitos basilares: “(...) 1°) uma hipotese ndo prevista, sendo se trataria apenas de
interpretacéo extensiva; 2°) a relagdo contemplada no texto, embora diversa da que se
examina, deve ser semelhante, ter com ela um elemento de identidade; 3°) este elemento
ndo pode ser qualquer, e, sim, essencial, fundamental, isto &, o fato juridico que deu
origem ao dispositivo. (...)”. (MAXIMILIANO, 2011, p. 172).

No caso em tela, o TST fez analogia com a base de calculo prescrita em relacéo
ao adicional de periculosidade (art. 193, §1° da CLT),”® o qual é em relagio ao salério
base.!8°

Perceba-se que com a ndo recepcao parcial do art. 192 da CLT, somando com a
prescri¢do da simula vinculante n® 4 do STF, est diante de uma hipdtese ndo prevista
(base de célculo da insalubridade). No dispositivo seguinte (art. 193 da CLT) tem-se a

177 “A analogia consiste em aplicar a alguma hipdtese, ndo prevista especialmente em lei, disposicdo relativa a caso
semelhante. (...)”. (ROSENVALD, Nelson; CHAVES, Cristiano Chaves de. Direito Civil — Teoria Geral. 82 Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 74). “A analogia consiste na aplicagdo dos principios extraidos da norma existentes a
casos outros que ndo os expressamente contemplados, mas cuja diferenca em relagdo a estes, ndo seja essencial;
consiste, isto é, na aplicagdo desses principios aos casos juridicamente iguais, ou iguais por sua esséncia”. (RAO,
Vicente. O direito e a vida dos direitos. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 534)

178 “0 uso da analogia, no direito, funda-se no principio geral de que se deva dar tratamento igual a casos
semelhantes. Segue dai que a semelhanga deve ser demonstrada sob o ponto de vista dos efeitos juridicos, supondo-
se que as coincidéncias sejam maiores e juridicamente mais significativas que as diferengas. Demonstrada a
semelhanca entre dois casos, o intérprete percebe, simultaneamente, que um ndo esta regulado e aplica a ele a
norma do outro. A analogia permite constatar e preencher a lacuna”. (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao
estudo do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 278).

179 CLT. Art. 193. S3o consideradas atividades ou operac¢des perigosas, na forma da regulamentagdo aprovada pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado
em virtude de exposi¢cdao permanente do trabalhador a:

| - inflamaveis, explosivos ou energia elétrica;

Il - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial.

§ 12 - O trabalho em condigdes de periculosidade assegura ao empregado um adicional de 30% (trinta por cento)
sobre o saldrio sem os acréscimos resultantes de gratificagdes, prémios ou participagdes nos lucros da empresa.

(...).

180 “(, ). Esse posicionamento, sem duvida, é o mais coerente e ldgico, para utilizagdo enquanto persistir a lacuna
deixada pelo legislador. (...)”. (CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2021,
p. 914).
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previsdo da base de célculo (o salério base) de um outro adicional (periculosidade),
extremamente semelhante.

Afira que a ideia geradora dos respectivos adicionais € a mesma, ou seja, tem-se
uma forma de compensacéo financeira pela exposicdo nociva do trabalhador em um
ambiente de trabalho em decorréncia de um determinado risco ocupacional.

Tem-se aqui todos os requisitos ensejadora do instituto da analogia como
explicitado alhures pela doutrina do professor Carlos Maximiliano.

Entende-se que se trata de um raciocinio juridico acertado e que oferta uma base
de célculo mais equanime ao trabalhador, todavia, em decorréncia da decisdo proferida
pelo Plenério do TST que editou a Resolugdo n° 148/2008 e, consequentemente, deu nova
redacao ao verbete sumular n® 228 tem-se a interposi¢do da reclamacao constitucional n°
6.266/DF, pela Confederacdo Nacional da Industria, apontando que a referida sumula do
TST macula a parte final da simula vinculante n® 4 do STF (*... , nem ser substituido por
decisdo judicial”) que determina que o pardmetro da base de calculo do adicional de
insalubridade ndo pode ser fixado por interpretacdo de tribunal.

A referida reclamacdo fora julgada procedente, em decisdo monocratica do
ministro Ricardo Lewandowski, por afronta ao teor da sumula vinculante n°® 04 do STF.

Assim se pronunciou 0 ministro Lewandowski:

(..r)

Como se vé, é defeso ao Poder Judiciario estabelecer novos
parametros para base de calculo do adicional de insalubridade.

Nesse passo, como bem observou o Ministro Gilmar Mendes, ao
proferir a decisdo liminar que suspendeu a aplica¢do da Simula 228 do
TST, na parte em que permitia a utilizacdo do salério béasico para
calcular o adicional de insalubridade,

(..)

Portanto, mostra-se inafastavel a concluséo de que a decisdo proferida
pelo Plenério do TST, que editou a Resolucdo 148/2008 e deu nova
redacdo a Sumula 228 daquela Corte, ao estipular o célculo do
adicional de insalubridade devido com base no salario profissional,
contrariou o entendimento firmado por esta Corte a respeito da
aplicagdo do enunciado da Sumula Vinculante 4.

Isso posto, com base na jurisprudéncia firmada nesta Corte (art. 161,
paragrafo Unico, do RISTF), julgo procedente esta reclamacéo para
cassar a Sumula 228 do TST, apenas e tdo somente na parte em que
estipulou o salario basico do trabalhador como base de calculo do
adicional de insalubridade devido. (Grifos nossos)
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De tal sorte, a referida simula n® 228 do TST, encontra-se, hoje, com sua eficacia
suspensa (resolugdo n° 185/2012 — publicado no DEJT em 25, 26 e 27.09.2012) visto a

necessidade de obediéncia ao teor normativo da simula vinculante n® 04 do STF.

4 O ART. 7°, XXI111 DA CONSTITUICAO FEDERAL - 3° CORRENTE

Em meio a esse grande imbroglio juridico uma terceira tese'8! vem por defender
que a base de célculo do adicional de insalubridade seria a remuneracdo. Tal ilagcdo se
extrairia da redag¢ao do art. 7°, XXIII da Constituicdo Federal: “XXIII - adicional de
remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei;”.

Apresente tese fora ventilado no bojo do ja citado RE n° 565.714/SP, onde se
defendia que a base de calculo do adicional de insalubridade dos policiais militares de
Séo Paulo deveria incidir sobre a remuneragédo do servidor.

Lembrar que a remuneracdo®® constitui em uma obrigacdo de dar
correspondente ao conjunto de prestacdes percebidas habitualmente pelo empregado.
(MARTINS, 2020, ps. 376-377). Ou seja, a remuneracdo tem o escopo de género,
enquanto o salario e a gorjeta seriam espécies de remunerago. %

De tal sorte, a corrente em tela é muitissima mais favoravel que a anterior, pois
a base de célculo do adicional de insalubridade ndo ser restringiria a apenas ao salario
base, mas todo o conjunto de prestacdes percebidas habitualmente.

Como visto alhures no RE n° 565.714/SP, esse entendimento fora rechacado pelo
STF ao fazer uma interpretacdo gramatical no qual a expressdo “adicional de
remuneracdo” do art. 7°, XXIII deve ser interpretado como o adicional que compde a

remuneracao (que pode ser o da insalubridade, penosidade ou periculosidade).

181 0 presente posicionamento fora atribuido como 32 para fins meramente de redagdo no presente artigo. Ela ndo
indica uma ordem cronoldgica de criagdo.

182 “Varios nomes sdo empregados para se referir ao pagamento feito pelo que recebe a prestagdo de servigos e por
aquele que os presta. Usa-se a palavra vencimentos para denominar a remuneracgdo dos professores, magistrados e
funcionarios publicos. Vencimento é a retribuigdo pecuniaria pelo exercicio de cargo publico, com valor fixado em
lei (art. 40 da Lei n2 8.112/90); ultimamente, tem sido empregada a palavra subsidios para designar a remuneragdo
dos magistrados (art. 95, 1ll, da Constitui¢do). Subsidio era pagamento feito a quem exercia cargo eletivo;
honorarios em relagdo aos profissionais liberais; soldo, para os militares; ordenado, quando prepondera o esforgo
intelectual do trabalhador em relagdo aos esforgos fisicos; saldrio, para os trabalhadores que ndo desenvolvem
esforgo intelectual, mas apenas fisico. Proventos é a palavra empregada para estabelecer o recebimento dos
aposentados ou de funcionarios publicos aposentados. (...)"”. (MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 362 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2020, ps. 375-376).

183 CLT. Art. 457 - Compreendem-se na remuneracdo do empregado, para todos os efeitos legais, além do salario
devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestagao do servico, as gorjetas que receber.
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Se a remuneracédo fosse a base de calculo o constituinte originario deveria ter

redigido adicional sobre a remuneragdo.'®*
In verbis, o item 3 da ementa do RE n° 565.714/SP:

(..)

3. Inviabilidade de invocacdo do art. 7°, inc. XXIII, da Constitui¢cdo da
Republica, pois mesmo se a legislacdo local determina a sua incidéncia
aos servidores pablicos, a expressdo adicional de remuneracao contida
na norma constitucional ha de ser interpretada como adicional
remuneratdrio, a saber, aquele que desenvolve atividades penosas,
insalubres ou perigosas tem direito a adicional, a compor a sua
remuneracdo. Se a Constituicdo tivesse estabelecido remuneragdo do
trabalhador como base de célculo teria afirmado adicional sobre a
remuneracdo, o que nao fez. (STF, Pleno, RE n° 565.714/SP, Mina.
Rela. Carmen Lucia, julgado em 30/04/2008, DJe 08/08/2008. Grifos
N0SSO0S)

Destaca-se, ainda, orientacdo jurisprudencial n°® 02 da Subsecdo Especializada

em Dissidios Individuais - Il do TST refratario ao uso da remuneracdo como base de

calculo do adicional de insalubridade: “Viola o art. 192 da CLT decisé&o que acolhe pedido

de adicional de insalubridade com base na remuneragdo do empregado”.

Em sintese, sdo se pode fazer uso da remuneracdo como base de calculo do

adicional de insalubridade por inexisténcia de base legal para tanto. (MARTINS, 2020,

p. 415).

Na dimensdo doutrinéria a corrente que vislumbra a remuneragdo como base de

calculo do adicional de insalubridade é defendida por Carlos Bezerra Leite:

No pertinente a incidéncia do adicional de insalubridade, perfilhavamos
0 entendimento segundo o qual, apds 05.10.1988, a sua base de calculo
seria a remuneracdo (totalidade das percepcbes econdmicas do
empregado) e ndo mais o salario minimo. E que o art. 192 da CLT,
interpretado conforme a Constituicdo (art. 72, XXIII), teria sido

184 Esse também ¢é o entendimento da doutrina como a do professor Sérgio Pinto Martins, Homero Batista Mateus
da Silva e Gustavo Filipe Barbosa Garcia. Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 362 ed. S3o Paulo: Saraiva,

2020, p. 415.

“(...). O fato de o Constituinte ter usado a expressdo “adicional de remuneragdo” ndo resolve em nada o problema
da base de calculo e da aliquota, porque tudo foi relegado para “a forma da lei”, um habito constante da
Constituigdo Federal de 1988 e que representa a ndo aplicagdo automatica do dispositivo. (...)". (SILVA, Homero
Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado — volume 3 — Salde e seguranga do trabalho. 3%d. Sdo

Paulo: RT, 2017, p. 150).

“Cabe esclarecer que o art. 7.°, inciso XXIll, da Constituicdo Federal de 1988, na realidade, utilizou a expressao
"remuneracgdo" no seu sentido mais genérico de recebimento, ganho, ou seja, com o nitido enfoque de remunerar a
atividade insalubre. O referido dispositivo ndo tratou da base de calculo do referido adicional, ndo se referindo a
‘remuneragdo’ em sentido técnico, tal como prevista no art. 457, caput, da CLT”. (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa.
Manual de direito do trabalho. 102 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 405).
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recepcionado apenas no que toca ao percentual (10, 20 ou 40%), mas a
sua incidéncia deveria ser, sempre, a remuneracdo, e ndo mais o salario
minimo. Frise-se que a lei - quanto mais a Lex Legum - ndo contém
palavras inuteis. (2020, P. 525)

5 UMA INTERPRETACAO DA SUMULA VINCULANTE N° 04 DO STF — 4°
CORRENTE

Em decorréncia da simula vinculante n® 04 do STF chegou a ponto de interpretar
que tendo em vista a proibi¢éo do uso do salario-minimo como indexador, a solucao seria
a o congelamento do salario-minimo de 2008, o qual era de R$ 415,00 reais, como
parametro para o célculo do adicional de insalubridade até o advento da lei ordinaria que
assim o fixasse.

Sobre a questdo explicita o professor Homero Batista Silva:

(...). Houve, contudo, certa acomodacdo de forcas, em que o STF
hesitou em declarar a ndo recepcdo do art. 192, e, com base em voto
exarado em acérddo paradigmatico, chegou a ser proposta solucéo de
se manter o salario minimo congelado nos padrdes de abril de 2008 —
da ordem de R$ 415,00 — enquanto nova legislagdo ndo vier. Assim
também ja se encontram acérddos do TST, como que afirmando, de
maneira constrangida, que o salario minimo ndo é a melhor solugéo,
mas é a que temos no presente momento. De certa forma, a situacéo
ficou pior para os trabalhadores do que antes de se provocar o STF, pois
pelo menos havia o reajuste do salario minimo e, agora, o valor é o
salario minimo petrificado. Dentro da sucessdo de equivocos e recuos
gue houve na matéria, o0 TST, por sua vez, chegou a entender que a
Sumula Vinculante 4 somente valeria para servidores publicos —
embora seu texto diga expressamente empregados — e, entdo,
reformulou o entendimento para expandir a base de célculo para o
salario contratual do trabalhador. Foi dada nova redagdo a Simula 228
do TST, em franco desafio a Sumula Vinculante 4, para dizer que,
exceto os servidores publicos, os demais empregados tinham ampliada
a base de célculo do adicional de insalubridade para o salario contratual.
Essa posicéo, porém, esharra no fato de que a SiUmula Vinculante, como
0 proprio nome estd a afirmar, ndo comporta variacbes ou
questionamentos por parte das instancias inferiores. (2017, pp. 152-
153).

N&o ha duvidas que esta diante de uma interpretacdo que piora sensivelmente a
situacdo ja periclitante do trabalhador. Se o parametro do salario-minimo fica muito
aquém do desejado, agora, com o valor congelado nos idos de 2008 ter-se-ia um adicional
de cunho meramente simbdlico, o qual em nada contribuiria para o direito fundamental

social a protecdo ao meio ambiente laboral sadio.
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Lembrar que ja passado quase 13 anos da publicagdo do acorddo do RE n°
565.714/SP o legislador permanece omisso quanto a fixacdo da base de calculo do

adicional de insalubridade.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Em decorréncia da simula vinculante n® 4 do STF, publicada em 2008, o salério-
minimo ndo pode ser usado como base de calculo do adicional de insalubridade, bem
como nao se pode ser fixado uma nova base de calculo por deciséo judicial.

Todavia, para ndo acarretar uma situacdo de completo desamparo ao trabalhador,
em face da decisdo tomada no RE n®565.714/SP, onde se utilizou da técnica de declaracéo
de inconstitucionalidade sem pronincia da nulidade, continua-se a utilizar o salario-
minimo como base de calculo do adicional de insalubridade até que sobrevenha lei
definidora da base de célculo. E ainda possivel que acordo ou convencéo coletiva venha
a definir base de célculo mais benéfica. (GARCIA, 2020).

Se ndo fosse o teor vinculativo da simula retro, a analogia feita pelo TST no
verbete da sumula n°® 228 poderia resolver a questdo, pelo menos temporariamente e de
forma mais vantajosa ao trabalhador, face a nao recepcdo parcial do art. 192 da CLT com
0 advento da Constituicdo de 1988, socorrer-se-ia da analogia em relacdo a base de
calculo do adicional de periculosidade (art. 193, §1° da CLT).

Todo esse contexto peculiar, para se dizer o0 minimo, decorre da omissdo do
legislador em fixar a base de calculo do adicional de insalubridade por via de lei, o que
ensejaria o fim de qualquer controvérsia.

Lembrar que apés a decisdo do RE n° 565.714/SP a apatia e a indiferenga do
legislador subsistem de forma escandalosa, posto o transcorrer de mais de uma década de
conduta omissiva quanto a fixacdo de um importante adicional para o trabalhador.

Destaca-se, ainda, que apesar da grande reforma trabalhista, ocorrida em 2017,
através da Lei n° 13.477, o dispositivo do art. 192 da CLT encontra-se irretocavel.
(GARCIA, 2020).

Concordamos com a doutrina majoritaria que vislumbra que a Constituicdo
Federal ndo fixou base de calculo do adicional de insalubridade, de sorte que ndo se
coaduna com a corrente que propugna a remuneracdo como base de célculo com

fundamento no art. 7°, XXII1I da Constituicdo Federal.
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Recomendamos, a titulo de lege ferenda, que a base de calculo do adicional de
insalubridade, que atenderia melhor a nogéo de justeza para com o trabalhador, seria o
valor total da remuneracéo, viso ser o instituto que representa a devida contraprestacdo
pelo servico prestado pelo trabalhador, configurando, assim, como uma melhor base de
calculo a devida percepcéo do adicional de insalubridade.

Além disso, a manutengdo de uma base de calculo irriséria, como é o salario-
minimo, ndo incentiva o processo de reducdo dos riscos inerentes ao trabalho. Tem-se,
em verdade, a mercancia da saude do trabalhador. (BARROS, 2017)

Da forma como permanece a situacdo da base de célculo do adicional de
insalubridade é muito mais comodo e barato ao empregador continuar a monetizar o
desgaste da satde do empregado com um valor pifio do que tomar medidas efetivas para

reducdo e neutralizacdo de todo e qualquer risco no meio ambiente de trabalho.
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