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"Digno € o trabalhador do seu salario”
(Lucas 10:7)



RESUMO

A presente monografia tem como finalidade, estudar o adicional de insalubridade.
Este adicional € devido quando o servigo € prestado pelo empregado em condi¢cdes
insalubres. O estudo a ser desenvolvido possibilitard& um maior conhecimento a
respeito da situacdo dos empregados que em seu ambiente de trabalho, estédo
sujeitos a condic¢des prejudiciais a sua saude. O foco desta pesquisa sera a base de
calculo para este adicional, que diferentemente do adicional de periculosidade, é
calculado sobre o salario minimo, podendo ser de 10%, 20%, 40%, o que vai
depender do nivel da insalubridade. Desse modo, o objetivo sera analisar a
constitucionalidade da base de célculo do referido adicional, apresentando assim, a
possibilidade de utilizacdo de base de calculo diversa do salario minimo para o
adicional de insalubridade, buscando uma melhor solucdo, que priorize os direitos

dos trabalhadores.

Palavras-chave: Insalubridade; Adicionais; Base de calculo; Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema a “(In) constitucionalidade da base de
calculo do adicional de insalubridade”, e como objetivo a analise da
constitucionalidade da utilizacdo do salario minimo como indexador do adicional de
insalubridade, como determina o art. 192, da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT) - Decreto-Lei n° 5.452/1943. Desse modo, levanta-se como problema a
possivel inconstitucionalidade da base de calculo do referido adicional, frente a
vedacdo constitucional existente no que diz respeito a vinculacdo do salario minimo
para qualquer fim.

Este trabalho possui 0 método de pesquisa tedrico-dogmatico, tendo em vista
que ser& desenvolvida com base na legislacéo e na doutrina, buscando desse modo,
uma solucdo ao problema juridico proposto. O estudo se revela interdisciplinar pois
aborda discussdes envolvendo Direito Constitucional e Direito do Trabalho.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe, tém-se as ideias sustentadas
pelo autor Sebastido Geraldo de Oliveira, em seu livro “Protecéo Juridica a Saude

do Trabalhador” onde aduz:
Entendemos, porém, que o calculo correto desse adicional deve considerar
o salério contratual, sem os acréscimos, como é apurado o adicional de
periculosidade e n&o o salario minimo, por dois fundamentos
constitucionais. Primeiramente, porque o art. 7°, IV, da Constituicdo de 1988
veda a vinculagdo ao salario minimo para qualquer fim. [...]. Em segundo
lugar pelo que estabelece o art. 7°, XXIll, da Constituicdo quando trata
dessa vantagem e menciona expressamente “adicional de remuneragao”.?
A partir de entdo, encontra-se a confirmagdo da hipotese de que a
Constituicdo Federal veda a vinculagéo do salario minimo para qualquer fim. Desse
modo, o art. 192 da CLT, que determina que a base de célculo para o adicional de
insalubridade € o salario é inconstitucional. Sendo assim, para que haja um maior
respeito aos direitos dos trabalhadores que se submetem a condi¢des insalubres de
servico, deve ser utilizada uma outra base de calculo para este adicional que néo
seja o salario minimo. Posto isso, por analogia deve se aplicar a mesma base de
calculo do adicional de periculosidade, sendo esta o salario basico do trabalhador.
Neste sentido o trabalho sera dividido em trés capitulos: o primeiro capitulo

sera voltado para o entendimento sobre salério e remuneragdo, seus conceitos e a

1 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Protecdo Juridica & Saude do Trabalhador. 62 ed. Sdo Paulo:
LTR,2011, p. 429.
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divergéncia entre ambos. Ja o segundo capitulo serd direcionado ao estudo de
alguns adicionais, sendo estes: periculosidade, insalubridade e penosidade.

Por fim, no terceiro capitulo havera uma énfase ao adicional de insalubridade,
uma analise mais aprofundada da base de célculo do mesmo e de sua
constitucionalidade, além do estudo de duas sumulas relevantes para o tema
proposto: a Sumula n°® 228 do Tribunal Superior do Trabalho e Sumula Vinculante n°
4 do STF.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Todo empregado deve possuir condi¢cdes dignas para seu trabalho, de forma
gue sua saude néo seja prejudicada pela prestacao de seus servicos. Dito isto, vale
ressaltar que em alguns casos, o0 empregado se submete a situacbes desfavoraveis
ao seu bem-estar, por ndo haver outra forma de realizar sua fungdo. Entretanto,
nesta hipotese, surge a necessidade do recebimento de um adicional na
remuneracao do mesmo.

Tendo em vista a importancia do estudo sobre o adicional de insalubridade,
torna-se necesséria a andalise de alguns conceitos relevantes, para que haja um
melhor entendimento do tema proposto. Neste sentido, devem ser considerados os
conceitos de “adicionais”, “insalubridade”, e “inconstitucionalidade”, que seréo
expostos a seguir.

Neste sentido, Mauricio Godinho Delgado, define os adicionais como
“parcelas contraprestativas suplementares devidas ao empregado em virtude do
exercicio do trabalho em circunstancias tipificadas mais gravosas”. 2

A grande base desta pesquisa é o adicional de insalubridade, que € um
adicional pago ao trabalhador como forma de compensar por periodos de trabalho
exposto a agentes nocivos, que podem ser prejudiciais a salde do mesmo.® Tal
vantagem se encontra prevista na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) -
Decreto-Lei n° 5.452/1943, em seu artigo 189, que estabelece quais atividades
podem ser classificadas como insalubres.

Adotou-se como ponto central deste trabalho, o estudo da base de calculo do
referido adicional, ou seja, o valor sobre o qual seréa indexado o adicional, que como
fora citado anteriormente, € o salario minimo. Todavia, € imperioso mencionar que a
Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 7, IV, veda a vinculagéo do salario minimo
para qualquer fim. Neste sentido o referido artigo preleciona:

Art. 7°- Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social: [...] IV- salario minimo , fixado em

lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais
béasicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacéo, saude,

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002.p. 857

3 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
27/08/2018. Arts. 189/192.
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lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua

vinculacéo para qualquer fim.4
Desse modo, importa ressaltar que quando uma lei viola preceito da
Constituicdo, ela deve ser considerada materialmente inconstitucional, conforme
aduz Pedro Lenza: “...] aquele ato normativo que afrontar qualquer preceito ou
principio da Lei Maior devera ser declarado inconstitucional por vicio material.”
Sendo assim, deve ser declarada a inconstitucionalidade material da base de calculo

do adicional de insalubridade.

“BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 21/09/2018.
5 LENZA, Pedro. OAB Primeira Fase Esquematizado. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 43.
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1. SALARIO E REMUNERACAO

O primeiro capitulo deste trabalho tem como objetivo falar sobre salario e
remuneracao, sendo estes componentes de um dos requisitos essenciais para se
caracterizar uma relacdo de emprego: a onerosidade. Dessa forma, cumpre destacar
gue ambos 0s conceitos ndo sao sinbnimos em todos 0S casos, como sera

explicitado a sequir.

1.1 SALARIO

Este primeiro tépico da pesquisa é de grande relevancia, pois se refere ao
conceito de salario, suas espécies, as parcelas que o compde, facilitando assim o
entendimento sobre o tema proposto. Neste interim, segundo Mauricio Godinho:
“Salario € o conjunto de parcelas contraprestativas pagas pelo empregador ao
empregado em fungdo do contrato de trabalho”.® Neste mesmo sentido, Vdlia

Bomfim Cassar conceitua salario como:

[...] toda contraprestacdo ou vantagem em pecunia ou em utilidade devida e
paga diretamente pelo empregador ao empregado, em virtude do contrato
de trabalho. E o pagamento direto feito pelo empregador ao empregado
pelos servigos prestados, pelo tempo a disposicdo ou quando a lei assim
determinar (aviso prévio ndo trabalhado, 15 primeiros dias da doencga etc.).
Pode ser fixo ou variavel. Salario fixo é a contraprestacdo garantida e
invariavel, salvo faltas e atrasos do empregado. Salario variavel ou aleatério
€ aquele submetido a uma condicdo, normalmente a producdo do
trabalhador. Sua expressdo monetaria é diferente més a més.”

Desse modo, conclui-se que o salario ndo é composto por uma unica parcela
e sim por um conjunto de verbas de carater contraprestativo, sendo o0 mesmo, a
parcela central que é devida ao trabalhador.

O salario possui algumas caracteristicas importantes, tais como: carater
alimentar; indisponibilidade; irredutibilidade; intangibilidade; periodicidade. O carater
alimentar esta ligado a necessidade do mesmo atender as necessidades essenciais
do individuo que o recebe, inclusive é importante lembrar que ndo é possivel

penhora-lo.

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : LTr,
2017. P. 799

7 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense 2015. P.
749.
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A indisponibilidade se refere ao fato de o empregado nédo poder renuncia-lo. A
irredutibilidade define que o empregador ndo pode reduzi-lo, salvo por acordo ou
convencao coletiva. 8

A intangibilidade salarial determina que o salario é intocavel. Por possuir
natureza alimentar, o empregador ndo pode promover descontos no salario do
empregado, salvo nas hipdteses previstas no art. 462, CLT, ou quando resultar de
adiantamento.®

A periodicidade se encontra prevista no art. 459 da CLT que preleciona: “O
pagamento do salario, qualquer que seja a modalidade do trabalho, ndo deve ser
estipulado por periodo superior a 1 (um) més, salvo no que concerne a comissoes,
percentagens e gratificagdes.”1?

Posto isso, importa salientar que existem algumas espécies de salario, que
seriam na realidade algumas denominacdes que utilizam este termo. Dentre essas
espécies algumas merecem destaque, tais como: salario minimo; salario
profissional; salario basico; salario condicéo, salario utilidade.!?

O salario minimo é o menor valor que pode ser pago ao trabalhador que se
encontre em uma relacdo de emprego.*? O seu valor é atualizado frequentemente, e
0 mesmo se encontra previsto na Constituicdo Federal em seu art. 7°, IV. O conceito
desta espécie de salario pode ser encontrado no art. 76 das Consolida¢des das Lei
do Trabalho, que aduz:

Salario minimo é a contraprestacdo minima devida e paga diretamente pelo
empregador a todo trabalhador, inclusive ao trabalhador rural, sem distin¢céo
de sexo, por dia normal de servigo, e capaz de satisfazer, em determinada

época e regido do Pais, as suas necessidades normais de alimentacéo,
habitagdo, vestuario, higiene e transporte. 13

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : LTr,
2017. P.830

° DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : LTr,
2017. P.830

10 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
07/09/2018. Art. 459.

11 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : LTr,
2017. P. 808.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : LTr,
2017. P. 808.

13 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
07/09/2018. Art. 76.
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No que diz respeito ao salario profissional, este se define como o valor
minimo que deve ser pago a alguns profissionais especificados em lei.!* Com

relacdo ao salario basico, Mauricio Godinho Delgado diz o seguinte:

Comparece ao Direito do Trabalho ainda a expressdo salario basico (ou
salario-base), frequentemente referida pela jurisprudéncia (Sumula 191, por
exemplo). Por esse epiteto compreende-se a contraprestacdo salarial fixa
principal paga pelo empregador ao empregado, despojada das demais
parcelas salariais que a ela frequentemente se somam (adicionais,
gratificacdes, etc.). 1°

Sendo assim, o salario basico, é o valor pago ao empregado, ndo somando a
este outras parcelas tais como as gratificacdes, adicionais, entre outros. Ainda com
relacdo aos exemplos de salario tem-se o salario condicdo, que segundo Sérgio

Pinto Martins:

[...] € 0 pagamento feito pelo empregador ao empregado, em decorréncia do
contrato de trabalho, dependente do estabelecimento de condi¢Bes
especificas que devem ser cumpridas pelo obreiro. Representa um
acréscimo ao salario incondicionado. Tem o salario-condigdo natureza
salarial, pois decorre de condi¢do estabelecida pelo empregador para seu
pagamento. 16

E importante lembrar que o salario condi¢cdo ndo pode ser considerado como
uma indenizacéo, pelo simples fato de 0 mesmo nao se tratar de uma compensacgao
por um prejuizo causado ao trabalhador.

Dentro deste assunto, torna-se necessario destacar o salario utilidade, que,
resumidamente, é tudo aquilo que ndo é pago em dinheiro, pecunia, e sim, em
utilidades. Dito isso, de acordo com Vo6lia Bomfim Cassar:

Para que uma utilidade fornecida pelo empregador tenha natureza salarial
necesséria € sua concessao de forma habitual (adota-se o critério temporal,
ou seja, a utilidade tem que ser concedida durante a metade ou mais da
metade do periodo), gratuita para o empregado e que seja fornecida PELOS
servigos prestados (e ndo PARA a realizagcdo dos servigos), isto €, como
forma de contraprestacdo destes. Também tem que ser benéfica ao
trabalhador e, ainda, ndo pode ter lei em contréario.t’

Neste contexto as utilidades que podem integrar o salario do obreiro

encontram-se previstas no Art 458, da CLT, que preleciona:

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : LTr,
2017. P. 808.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : LTr,
2017. P. 809.

16 MARTINS, Sergio Pinto.Direito do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo : Atlas, 2010. P. 249.

17 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense 2015.
P. 759.
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Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario, para todos os
efeitos legais, a alimentacdo, habitacdo, vestuario ou outras prestagdes "in
natura" que a empresa, por férca do contrato ou do costume, fornecer
habitualmente ao empregado. Em caso algum sera permitido o pagamento
com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas. 18

Entretanto, a CLT determina limites quanto ao pagamento em utilidades, ou
seja, ela veda que o empregado receba 100% (cem por cento) de seu salario em
utilidades. Assim, o Art. 82, paragrafo unico, CLT expressa: “O salario minimo pago
em dinheiro ndo sera inferior a 30% (trinta por cento) do salario minimo fixado para a
regido, zona ou subzona.”*® Entende-se portanto, que apenas 70% do salario pode
ser pago em utilidades.

Por fim, ainda sobre o salario utilidade, cumpre destacar o que se encontra
previsto no art. 458, § 1°, CLT, com relacdo aos valores correspondentes as
utilidades: “Os valores atribuidos as prestagbes "in natura" deverédo ser justos e
razoaveis, ndo podendo exceder, em cada caso, 0s dos percentuais das parcelas
componentes do salario-minimo (arts. 81 e 82).”%°

Dando continuidade a essa pesquisa e conceituadas as espécies mais
relevantes para este estudo, torna-se indispensavel a analise das parcelas que
podem compor o salario. De inicio, como fora demonstrado até aqui, a parcela
salarial paga ao obreiro em funcéo da relacdo de emprego ndo se nao se limita a
verba fixa principal que lhe é paga mensalmente pelo empregador.?t

As parcelas podem ser classificadas em tipificadas, ou seja, que possuem
previsdo legal, sendo estas: o salario basico; os adicionais; as gratificacbes
habituais, inclusive o 13° salario; as comissdes tipificadas.??> Também existem as
parcelas nao tipificadas, que surgem pela criatividade privada, como por exemplo o

bbénus.

18 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
07/09/2018. Art. 458.

19 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
07/09/2018. Art. 82, p.U.

20 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
07/09/2018. Art. 458, §1°.

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : LTr,
2017. P. 811.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : LTr,
2017. P. 812.
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Desse modo, € possivel notar que sédo inimeras verbas que compdem o salario
do empregado, porém, o objetivo deste estudo é falar sobre uma delas, os
adicionais, que sao vantagens pagas pelo empregador (de forma compulséria) ao
trabalhador para indenizar o mesmo, pelas condicbes em que ele trabalha. Os
principais adicionais existentes sao: noturno; horas extras; periculosidade;
insalubridade; penosidade; e transferéncia.?® Entretanto este trabalho tem como foco
apenas um deles, o adicional de insalubridade.

Pontuadas as principais informacgdes relacionadas a salario, passa-se agora,

a analise da remuneracao, e suas principais caracteristicas.

1.2 REMUNERACAO

Alguns doutrinadores utilizam o termo remuneracdo como sinbnimo de
salario, e pode-se dizer que em alguns casos essa aplicacao é valida. No entanto, é
fundamental o estudo sobre a remuneragdo e 0s casos em que a mesma nao se
resume ao salario do obreiro.

Dito isto, De acordo com Sérgio Pinto Martins remuneracao é:

[...] o conjunto de prestacbes recebidas habitualmente pelo empregado pela
prestacéo de servigcos, seja em dinheiro ou em utilidades, provenientes do
empregador ou de terceiros, mas decorrentes do contrato de trabalho, de
modo a satisfazer suas

necessidades basicas e de sua familia. 2

Neste mesmo diapaséo, Volia Bomfim Cassar conceitua remuneragdo como:
“[...] a soma do pagamento direto com o pagamento indireto, este ultimo entendido
como toda contraprestacdo paga por terceiros ao trabalhador, em virtude de um
contrato de trabalho que este mantém com seu empregador.”?®> Desse modo,
entende-se que a remuneracdo € mais abrangente que o salario, pois a mesma
engloba tanto as verbas pagas pelo empregador quanto as verbas concebidas por

terceiros, sendo esta a gorjeta.

23 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>. Acesso em 07/09/2018. Art. 225,
XXIII; “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: [...] XXIlI- adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei.”

24 MARTINS, Sergio Pinto.Direito do trabalho. 26. ed. Séo Paulo : Atlas, 2010. P. 227.

25 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 11.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense 2015.
P. 751.
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Com relacao a este assunto o art 457, CLT define que: “Compreendem-se na
remuneracao do empregado, para todos os efeitos legais, além do salario devido e
pago diretamente pelo empregador, como contraprestacdo do servico, as gorjetas
que receber”.?6 Sendo assim, a remuneragdo pode ser definida como a juncdo do
salario pago pelo empregador e a gorjeta recebida pelo trabalhador.

Para um melhor entendimento do assunto, a gorjeta, de acordo com Vdlia
Bomfim: “é uma gratificagdo paga pelo terceiro (e n&do pelo empregador) ao
empregado, em virtude do servico que é prestado durante seu expediente de
trabalho.”?” Sobre esta é importante destacar o que se encontra previsto no art. 457,
8 6°. Este artigo determina que, quando a empresa possui regime de tributagédo
diferenciado, ela pode reter 20% da arrecadacédo correspondente. Entretanto,
guando a empresa ndo esta inscrita neste regime ela pode reter 33% do que for
arrecadado.

Ainda no mesmo artigo, porém, em seus paragrafos 7°, 8°, 9° o legislador
definiu que a gorjeta também pode ser entregue diretamente ao empregado ( § 7°) e
que o valor médio correspondente as gorjetas dos ultimos 12 meses deve ser
anotado na CTPS do obreiro (8°). Sendo assim, se o empregador cobrar a gorjeta
por mais de 12 meses, e deixar de cobra-la posteriormente, a mesma sera integrada
ao salario do empregado (§9°). 28

Desse modo, cumpre destacar que segundo a Sumula 354, do Tribunal
Superior do Trabalho?®, existem quatro verbas sobre as quais néo incidira a gorjeta,
sendo elas: Aviso Prévio; Repouso Semanal Remunerado; Horas Extras e Adicional
Noturno.

Seguindo por este raciocinio, o art. 457, 8 11°, CLT fala sobre a fiscalizacao

das gorjetas, dizendo que:

26 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
07/09/2018. Art. 457.

2T CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 11.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense 2015.
P. 751

28 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
07/09/2018.

29 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 354. GORJETAS. NATUREZA JURIDICA.
REPERCUSSOES (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003: “As gorjetas, cobradas pelo
empregador na nota de servico ou oferecidas espontaneamente pelos clientes, integram a
remuneracdo do empregado, ndo servindo de base de calculo para as parcelas de aviso-prévio,
adicional noturno, horas extras e repouso semanal remunerado.” Disponivel em: <
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351 400.htmi#SUM-354>
Acesso em: 24/09/2018.
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Para empresas com mais de sessenta empregados, sera constituida
comissdo de empregados, mediante previsdo em convencdo ou acordo
coletivo de trabalho, para acompanhamento e fiscalizagdo da regularidade
da cobranca e distribuicdo da gorjeta de que trata o § 30 deste artigo, cujos
representantes serdo eleitos em assembleia geral convocada para esse fim
pelo sindicato laboral e gozardo de garantia de emprego vinculada ao
desempenho das funcdes para que foram eleitos, e, para as demais
empresas, sera constituida comissao intersindical para o referido fim.30

Importa salientar que o0 empregador que nao respeitar as regras previstas no
art. 457, 88 6°, 7° e 99, citadas anteriormente, devera pagar uma multa no valor de
1/30 da média da gorjeta por dia de atraso.

Assim, finda-se esse topico da pesquisa onde demonstrou-se os conceitos de

salario e remuneracdo as principais verbas que os compdem, e suas principais

divergéncias.

30 BRASIL. Decreto-Lei n.2 5.452, de 12 de mais de 1943. Aprova a Consolidac¢do das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 07/09/2018.
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2. DOS ADICIONAIS

Os adicionais sao indenizacdes pagas pelo empregador aos trabalhadores
como forma de compensar o trabalho exercido sob condigbes consideradas como
prejudiciais a saude do mesmo, como por exemplo, a exposi¢cao a agentes nocivos a
saude, a falta de Equipamentos de Protecdo Individual quando necessarios, o
trabalho realizado no horario noturno, o trabalho em condigbes perigosas, a
prestacdo de servico além do horario previsto para a jornada do obreiro, entre
outros. O pagamento do adicional é feito compulsoriamente pelo patrdo, ou seja, ele
tem a obrigacdo de paga-lo sempre que for constatado a necessidade do mesmo.

Neste sentido, para Mauricio Godinho Delgado os adicionais:

Consistem em parcelas contraprestativas suplementares devidas ao
empregado em virtude do exercicio do trabalho em circunstancias tipificadas
mais gravosas. Tais parcelas salariais sempre terdo carater suplementar
com respeito a parcela salarial principal recebida pelo empregado, jamais
assumindo (ao contrario das comiss@es, por exemplo) posi¢do central na
remuneracao obreira.3!

Isto posto, entende-se que o adicional s6 serd pago quando essas condicdes
negativas ndo puderem ser evitadas. Seguindo 0 mesmo raciocinio, Sérgio Pinto
define os adicionais como:

O adicional tem sentido de alguma coisa que se acrescenta. Do ponto de
vista trabalhista, € um acréscimo salarial decorrente da prestacdo de
servicos do empregado em condi¢cBes mais gravosas. Pode ser dividido em
adicional de horas extras, noturno, de insalubridade, de periculosidade, de
transferéncia.?

Como se pode observar, 0s conceitos trazidos pelos autores citados
anteriormente, deixam bem claro os adicionais se dao por motivos diferentes, mas
em todos eles o trabalhador recebe o adicional por trabalhar em alguma condic&o
degradante.

Nessa logica, € importante ressaltar o que determina Volia Bomfim sobre o
recebimento destas verbas: “S&o devidos apenas enquanto perdurar a situacao.
Cessada a causa da nocividade, cessa a obrigacao legal do empregador em pagar o

respectivo adicional. Entretanto, enquanto pago, integra (¢ somado) ao salario, em

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: LTr, 2017.
P.857.
32 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. P.250.
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face de sua natureza salarial.”*, ou seja, mesmo que o empregado receba este
adicional por muito tempo, cessada a situacdo que 0 gerou o mesmo deixa de
recebe-lo.

Dito isto, conclui-se que é um dever do patrdo a protecdo do meio ambiente
de trabalho de forma que reduza os riscos na prestacdo de servigos, preservando
assim, a saude fisica e psicologica do empregado. Porém quando as atividades
exercidas pelo trabalhador resultarem na sua exposicédo a situacdes ou condigbes
prejudiciais a sua integridade fisica, surge a necessidade do pagamento dos
adicionais, de forma indenizatoria.

Existem varios tipos de adicionais, sendo os principais: o noturno; de horas
extras; periculosidade; insalubridade; penosidade; e transferéncia. Porém, neste
capitulo, serdo estudados de forma mais aprofundada apenas trés, os adicionais de
periculosidade, penosidade e insalubridade.

Contudo, para que haja um melhor entendimento dos demais adicionais
supracitados, mesmo que superficialmente, faz-se necesséaria a conceituacdo dos
mesmos. Assim sendo, tem-se como adicional noturno, de acordo com Sérgio Pinto
aguele que:

[...] é devido ao empregado urbano que trabalhar no periodo entre 22 e 5
horas. O trabalhador rural terd direito ao adicional no periodo de 21 horas
de um dia as 5 horas do dia seguinte, na lavoura; entre as 20 horas de um
dia as 4 horas do dia seguinte, na pecuéria (art. 7- da Lei nfi 5.889/73). O

advogado tera direito ao adicional noturno no periodo das 20 as 5 horas (8§
32 do art. 20 da Lei na 8.906/94).34

Desse modo, nota-se que no horario noturno do urbano, cada hora de servi¢co

7

equivale a 52°30""(cinquenta e dois minutos e 30 segundos), o que é conhecido
como hora ficta. Ja o trabalhador rural tem seu horario noturno definido pela
atividade praticada pelo mesmo, sendo estas a pecuaria ou a lavoura. Sobre este

adicional Vélia Bomfim diz que:

O trabalho noturno tem remuneracéo superior ao diurno independentemente
da atividade do empregador, se noturna, diurna ou mista e da atividade do
empregado, se em turnos de revezamento ou ndo, pois ha muito o art. 73
da CLT esta derrogado (Simulas nos 213 e 313 do STF). A Siimula n°® 130
do TST (cancelada) também previa que o regime de revezamento nao
exclui o direito ao adicional noturno. A hora noturna é reduzida e
ficticiamente computada como de 52’30” (cinquenta e dois minutos e trinta

33 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 11.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense 2015.
P. 807
34 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. P. 252
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segundos) para algumas categorias. Explica-se esta benesse legal porque o
trabalho noturno contraria o reldgio biolégico do ser humano e inverte-se ao
costume da sociedade que, na sua maioria, trabalha de dia e descansa a
noite. Também prejudica o convivio familiar e traz dificuldades ao
trabalhador noturno de locomocédo casa-trabalho-casa e para alimentagéo,
pois a noite os transportes publicos se tornam irregulares e as casas de
alimentac&o encerram suas atividades nos centros de trabalho mais cedo.%

Ao analisar este entendimento, fica visivelmente destacada a diminuicdo da
horas que ocorre ficticiamente, no que diz respeito ao empregado urbano que
trabalha em horarios noturnos, pois, como fora citado anteriormente, uma hora néo
equivale a sessenta minutos neste caso.

Por conseguinte, tratando-se do adicional de hora extra, Voélia Bomfim o
define como aquele que:

[...] é devido quando o empregado labora além da jornada legal ou
contratual. Também é devido quando ndo é concedido o intervalo
intrajornada ou intervalo entre jornadas (Sumula n® 110 do TST). O tempo a
disposi¢do também pode ser considerado como trabalho extra e, se assim o
for, terd o acréscimo de 50% (art. 4° da CLT)36.

Dessa forma, entende-se por hora extra aquela que for trabalhada além da
jornada determinada para o empregado. Essa hora serd paga no valor da hora
normal com o acréscimo de 50%, em regra.

Nesse seguimento, a titulo de curiosidade, o art.71, 84° da CLT?’, prevé uma
situacdo diferente em que pode ser devido este adicional. Isso ocorrera quando o
intervalo para repouso e alimentacdo nao for concedido, e nesse caso, O
empregador devera pagar o periodo correspondente como hora extra, salvo quando
0 obreiro compensar as horas trabalhadas saindo mais cedo no final do expediente,
pois se o fizer, ele ndo recebera o valor de uma hora normal de servi¢o acrescido de
50%, e sim, apenas os 50% sobre a hora suprimida.3®

Dando continuidade, o adicional de transferéncia é aquele que serd pago
quando o empregado for transferido de forma provisoria para outra localidade. Por
esse motivo, o0 empregado receberd 25% de adicional. Segundo Vélia Bomfim, o

adicional de transferéncia:

35 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Método, 2015. P. 800.

36 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Método, 2015. P. 802.

87 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
08/10/2018.

38 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Método, 2015. P. 669.
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E devido apenas e enquanto perdurar a transferéncia do empregado para
localidade diversa daquela contratada e desenvolvida, desde que importe
necessariamente em mudanga de domicilio e de localidade. Entende-se por
transferéncia a determinada no art. 469 da CLT, isto €, quando de iniciativa
do empregador, seja ela unilateral ou bilateral, desde que importe
necessariamente em mudanga de domicilio e de localidade. Se for a pedido
do empregado, sera um caso de remogédo, ndo sendo devido o respectivo
adicional.3®

Posto isso entende-se que quando a transferéncia do empregado for
definitiva, 0 mesmo nao terd direito a esta bonificacao.

Por fim, conceituadas as demais espécies de adicionais, passa-se agora a

analise dos adicionais de periculosidade, penosidade e insalubridade.

2.1. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE

O adicional de periculosidade é devido quando o trabalhador presta seus
servicos em condi¢Bes perigosas, ou seja, quando o mesmo, durante a realizacao
de suas atividades ou operacoes, fica exposto permanentemente a inflamaveis,
explosivos ou energia elétrica, roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas
atividades profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial. O valor do adicional

pago é de 30% do salario do empregado, é o que preleciona o art. 193, CLT:

Art. 193. S&0 consideradas atividades ou operagdes perigosas, na forma da
regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas
gue, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliguem risco acentuado
em virtude de exposi¢do permanente do trabalhador a:

| - inflaméveis, explosivos ou energia elétrica;

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

§ 1° - O trabalho em condi¢des de periculosidade assegura ao empregado
um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o salario sem os acréscimos
resultantes de gratificagbes, prémios ou participacbes nos lucros da
empresa.*®

Com a leitura deste artigo é possivel concluir quais sdo as atividades ou
operacdes sob as quais incide o referido adicional, a porcentagem que sera utilizada
para o calculo deste e sua base de calculo, que é o salario basico. Dando

39 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Método, 2015. Pag. 819.

40 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
08/10/2018.
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continuidade a andlise deste artigo, € necessario destacar 0 que se encontra

previsto em seus paragrafos segundo, terceiro e quarto:

§ 2° - O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que
porventura lhe seja devido.

§ 3° Serdo descontados ou compensados do adicional outros da mesma
natureza eventualmente ja concedidos ao vigilante por meio de acordo
coletivo.

8§ 4° Sao também consideradas perigosas as atividades de trabalhador em
motocicleta.*

Dessa forma a lei prevé que quando devidos os adicionais de insalubridade e
periculosidade de forma conjunta, o empregado pode optar pelo adicional de
insalubridade. Do mesmo modo, quando o vigilante j& recebe outros adicionais de
mesma hatureza pelo mesmo motivo que desencadeou o pagamento do adicional de
periculosidade, o0 mesmo pode ser descontado ou compensado pelos demais. O
legislador ainda destaca que o trabalhador em motocicleta também deve receber
este adicional, pois sua atividade € considerada perigosa.

Assim, o doutrinador Sérgio Pinto enfatiza as motivacfes que sao necessarias

para que o trabalhador receba o adicional:

O adicional de periculosidade é devido ao empregado que presta servicos
em contato permanente com elementos inflamaveis ou explosivos. O
contato permanente tem sido entendido como diario. O adicional sera de
30% sobre o salario do empregado, sem o0s acréscimos resultantes de
gratificagbes, prémios ou participacdes nos lucros da empresa (§ | 2 do art.
193 da CLT). A natureza do adicional de periculosidade é de salario, pois
remunera o trabalho em condicbes perigosas e ndo de indenizacéo.
Adicional é espécie de salario. 42

Nesta perspectiva Volia Bomfim ainda destaca alguns empregados que tem
direito a este adicional, dizendo quando o0 mesmo sera indevido ou devido. Segundo

ela:

A exposicao intermitente do trabalhador ao perigo também n&o afasta o
pagamento integral do adicional de periculosidade (Sumula n° 364 do TST
c/c Stmula n° 361 do TST). O adicional de periculosidade sera indevido
guando o contato com a atividade perigosa for eventual ou habitual, de
forma extremamente reduzida. Nesse sentido a Stimula n°® 364 do TST. Os
trabalhadores rurais tém direito ao adicional de periculosidade desde que
comprovadas a sua exposicdo a estas atividades. Os portuarios (art. 14 da
Lei n° 4.860/65) recebem o adicional de periculosidade proporcional ao
tempo de exposicado a atividade perigosa.*3

41 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
08/10/2018.

42 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.279.

43 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Método, 2015. P. 813
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A exposicdo intermitente citada pela autora, refere-se aquele trabalhador que
nao estd exposto ao perigo de forma permanente, e de acordo com as Sumulas

3644 e 361%°, TST, estes obreiros também recebem o adicional de forma integral.

2.2 ADICIONAL DE PENOSIDADE

O adicional de penosidade esta previsto na Constituicdo Federal em seu art.
7°, XXIIl. Apesar de sua previsdo constitucional, ndo ha até os dias atuais nenhuma
norma infraconstitucional que trate 0 mesmo. Por esse motivo, ainda ndo se tem um
método para determinar o que seriam condi¢cdes penosas de servico e nem o valor
pago pelo trabalho nessas condices.

Diante disso, sabe-se que mesmo que o trabalho insalubre, penoso, nao
cause prejuizos imediatos ao empregado, isso pode ocorrer futuramente, como por
exemplo o surgimento de doencas adquiridas devido a exposicdo a algumas
substancias ou situacdes, entre outros, tornando-se necessaria esta indenizacao.
Nesse contexto, entende-se por adicional de penosidade:

Aquele pago ao trabalhador a titulo de indenizag&o, devido & realizagdo de
uma atividade penosa que causa pena, trabalho arduo, que embora nao
cause efetivos danos a salde do trabalhador, possa tornar sua atividade
profissional mais sofrida. O adicional de penosidade encontra-se previsto

no artigo 7°, inciso XXIll, da Constituicdo da Republica, o qual foi inserido
juntamente com o adicional de insalubridade e periculosidade. 46

4BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Simula n°® 364. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
EXPOSICAO EVENTUAL, PERMANENTE E INTERMITENTE (inserido o item Il) - Res. 209/2016,
DEJT divulgado em 01, 02 e 03.06.2016

| - Tem direito ao adicional de periculosidade o empregado exposto permanentemente ou que, de
forma intermitente, sujeita-se a condi¢des de risco. Indevido, apenas, quando o contato da-se de
forma eventual, assim considerado o fortuito, ou o que, sendo habitual, da-se por tempo
extremamente reduzido. (ex-Ojs da SBDI-1 n° 05 - inserida em 14.03.1994 - e 280 - DJ 11.08.2003)
Il - Nao é valida a clausula de acordo ou convencado coletiva de trabalho fixando o adicional de
periculosidade em percentual inferior ao estabelecido em lei e proporcional ao tempo de exposicdo ao
risco, pois tal parcela constitui medida de higiene, salude e seguranca do trabalho, garantida por
norma de ordem publica (arts. 7°, XXIl e XXIll, da CF e 193, 8§1° da CLT)".Disponivel em: <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.htmi#SUM-364>
Acesso em: 08/10/2018.

45 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 361. * ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
ELETRICITARIOS. EXPOSICAO INTERMITENTE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
O trabalho exercido em condi¢cBes perigosas, embora de forma intermitente, da direito ao empregado
a receber o adicional de periculosidade de forma integral, porque a Lei n°® 7.369, de 20.09.1985, nédo
estabeleceu nenhuma proporcionalidade em relacdo ao seu pagamento. Disponivel em: <
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351 400.htmi#SUM-361>
Acesso em: 08/10/2018.

46VIANNA, Selma de Moura Galdino. O adicional de penosidade. Disponivel em
https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1970384/0-que-se-entende-por-adicional-de-penosidade-selma-de-


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10726213/inciso-xxiii-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Como pode-se observar o trabalho penoso gera ndo somente um
esgotamento fisico, mas também psicolégico, ambos resultantes de indmeros
fatores que o compBem. Ainda como complemento desta conceituacdo, Vdlia
Bomfim aduz que:

Quando for definida, a penosidade devera apanhar situa¢des que, mesmo
sem o risco preciso que pode ser visto na insalubridade e na periculosidade,
expdem o empregado a um risco de saude, integridade fisica ou vida acima
dos padrdes normais de risco de simplesmente viver.’

Entende-se entdo, a partir da analise de toda definicdo apresentada, que a
penosidade se encontra em algumas atividades que quando exercidas geram danos
fisicos ou psicolégicos, o que normalmente ndo devem ocorrer em nenhum
emprego. Neste diapasédo, sobre o trabalho penoso, Sebastido Geraldo de Oliveira
preceitua que:

Os trabalhos insalubres e periculosos estdo associados a determinados
agentes agressivos que, normalmente, causam doencas ou acidentes.
Entretanto, outras modalidades de trabalhos, sem acarretar diretamente
doencas, provocam desgastes e até envelhecimento precoce, em razdo da
natureza do servico, da forma de execuc¢do, do esforco requerido, da
intensidade das tarefas, ou do seu carater repugnante, incbmodo ou

desagradavel. Sao denominados trabalhos penosos, nos quais o0 agente
agressivo é o proprio servigo que se executa.*®

Como ja foi dito anteriormente, ndo existe uma norma que regulamente esse
adicional nos dias atuais para os trabalhadores urbanos e rurais. Nestes casos, a
aplicabilidade do mesmo néo se torna possivel. Porém em alguns casos concretos
isso pode ocorrer, devido a divergéncia de entendimentos sobre o assunto.

Nota-se aqui, a necessidade de regulamentacao deste adicional, para que
todos os obreiros que laboram em condi¢bes penosas o recebam, sem que haja
nenhum argumento contrario a seu recebimento, baseado na falta de edi¢do de
uma lei.

No entanto, destaca-se que, ao se tratar dos servidores publicos, a Lei n°
8.112/90, em seu Art. 71, conceitua o trabalho penoso como: “O adicional de

atividade penosa sera devido aos servidores em exercicio em zonas de fronteira ou

moura-galdino-vianna. Acesso em 08/10/2018.
47 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo: Método, 2015. P. 818.
4“80OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecdo a Salde do Trabalhador. 62 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.
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em localidades cujas condi¢cdes de vida o justifiquem, nos termos, condi¢cdes e
limites fixados em regulamento”.*°

Contudo, € importante frisar que este artigo ndo pode ser utilizado pelos
demais trabalhadores por analogia. Com isso, conclui-se que a falta da criagao
dessa norma no caso em tela resulta em inUmeros entendimentos controversos

gue geram uma enorme inseguranca juridica aos trabalhadores.

2.3 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

O adicional que sera tratado agora é o mais relevante para essa pesquisa: 0
adicional de insalubridade. Por adicional de insalubridade entende-se aquele que
sera devido quando o trabalhador prestar seus servicos nas condi¢cdes elencadas
pelos arts. 189 e 190, CLT, as consideradas condi¢cdes insalubres ou a exposicdo a
agentes nocivos, com potencial para prejudicar a sua saude de alguma forma. Desta
maneira, prevé os arts. 189 e 190, CLT:

Art. . 189 - Serdo consideradas atividades ou operages insalubres aquelas
qgue, por sua natureza, condicdes 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
exposicao aos seus efeitos.

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

Nestes artigos € possivel notar que o legislador elencou o que seriam as
condicdes insalubres e deixou claro que o Ministério do Trabalho que deve aprovar o
quadro das atividades ou operacdes insalubres e a caracterizagcédo da insalubridade.

Ainda segundo Sebastido Geraldo de Oliveira trabalho insalubre: “é aquele
exposto a agentes nocivos que podem afetar ou causar danos a saude, provocar
doencas, ou seja, é o trabalho ndo salubre, ndo saudavel”. °! Entretanto, ndo basta

que a pericia confirme a presenca do agente nocivo para que o empregado receba o

49 BRASIL, Lei n° 8.112 de 11 de novembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm> Acesso em: 08/10/2018.

50 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 08
/10/ 2018.

51 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecao Juridica a Salde do Trabalhador. 62 ed. Sédo Paulo: LTr,
2011. p. 194.
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adicional, como ja foi dito anteriormente ele sO sera devido se a atividade estiver

relacionada como tal pelo Ministério do Trabalho.

Dando continuidade, o art. 191 determina uma forma de neutralizar ou
eliminar a insalubridade, excluindo assim a necessidade da compensacéo por

adicional. Assim sendo, preleciona:

Art. . 191 - A eliminacéo ou a neutralizacéo da insalubridade ocorrera:

| - com a adocdo de medidas que conservem o ambiente de trabalho
dentro dos limites de tolerancia;

Il - com a utilizacdo de equipamentos de protecdo individual ao trabalhador,
gue diminuam a intensidade do agente agressivo a limites de tolerancia.
Paragrafo Unico - Caberd as Delegacias Regionais do Trabalho,
comprovada a insalubridade, notificar as empresas, estipulando prazos para
sua eliminacdo ou neutralizagéo, na forma deste artigo.52

Sobre este artigo, é importante lembrar que se a concessao de Equipamento
de Protecdo Individual eliminar ou neutralizar a nocividade, o empregado néo tera
mais direito ao adicional. A simples disponibilizacdo n&do resultard na extingdo do
adicional de insalubridade, pois podera haver apenas a reducéo do prejuizo causado
e para que a extincdo ocorra, o empregador deve tomar medidas que neutralizem ou
eliminem da nocividade dos agentes.

Seguindo este raciocinio, o doutrinador Sérgio Pinto apresenta como se da a
caracterizacdo do adicional de insalubridade, dizendo que:

Para a caracterizacdo da insalubridade é preciso: (a) exposicao a agentes
nocivos a saude do trabalhador; (b) que essa exposicdo seja acima dos
limites de toleréncia fixados em razdo da natureza e da intensidade do
agente e do tempo de exposicdo, pois se a exposicdo estiver nos limites de
toleréncia, ndo ha direito ao adicional. A avaliagdo é feita de forma: (a)
qualitativa:  ruido, pressdes hiperbéaricas, vibracdes, poeiras; (b)
guantitativas: frio, umidade, agentes biolégicos. Estabelecia o art. 6a do
Decreto-lei n2 2.162, de P-5-1940, que “para os trabalhadores ocupados em
operacBes consideradas insalubres, conforme se trate dos graus maximo,
médio e minimo, o0 acréscimo de remuneracdo, respeitada a
proporcionalidade com o salario minimo que vigorar para o trabalhador
adulto local, sera de 40%, 20% ou 10% respectivamente”.>3

Esta citacdo demonstra alguns aspectos importantes a serem observados na
concesséo deste adicional, alguns requisitos que devem ser preenchidos para que o

mesmao ocorra.

52 BRASIL. Decreto-Lei n.2 5.452, de 12 de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 08/10/2018.
53 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 26. ed. S30 Paulo: Atlas, 2010. p.279.
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Por fim, o art. 192, estabelece como sera feito o calculo do adicional de

insalubridade:

Art . 192 - O exercicio de trabalho em condi¢Ges insalubres, acima dos
limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a
percepcao 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 maximo, médio e minimo.54
Com a leitura deste artigo verifica-se que a porcentagem paga € proporcional
ao grau da insalubridade, e que além disso, a base de calculo do referido adicional,
diferentemente do adicional de periculosidade, ndo é o salario basico do empregado

e sim o salario minimo vigente.

S4BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
08/10/2018.
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3. DA INCONSTITUCIONALIDADE DA BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE

O terceiro e ultimo capitulo deste trabalho, tem como obijetivo tratar da base
de célculo do adicional de insalubridade, demonstrando argumentos que defendem
sua inconstitucionalidade, apresentando assim, a hipotese de utilizacdo do salario
bésico no lugar do salario minimo para o calculo deste adicional. Ainda é importante
frisar que serdo apontadas duas sumulas de extrema relevancia para a discusséo

deste assunto, seus conteudos e principais divergéncias.

3.1. DO MEIO AMBIENTE INSALUBRE

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 225% define que todo individuo
tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, para que adquira uma
melhor qualidade de vida. Este artigo se refere ao meio ambiente de uma forma
geral, porém como preleciona Sebastido Geraldo de Oliveira:

O meio ambiente de trabalho esta inserido no meio ambiente geral (art.200,
VIIl da Constituicdo da Republica), de modo que é impossivel alcancar
gualidade de vida sem ter qualidade de trabalho, nem se pode atingir meio
ambiente equilibrado e sustentavel, ignorando o meio ambiente do trabalho.
Nessa perspectiva, a Constituicdo de 1988 estabeleceu expressamente que
a ordem econdmica deve observar o principio de defesa do meio ambiente
(art. 170, VI1).56

Desse modo, pode-se concluir que se o empregado nao possui ambientes
salubres para a prestacdo de seus servi¢os, ndo ha o que se falar em qualidade de
vida para 0 mesmo, pois ele esta colocando sua saude e sua vida em risco durante
o0 exercicio do seu trabalho.

O meio ambiente insalubre é portanto, aquele que tras riscos ao trabalhador,
devido aos agentes nocivos que atuam nele. No que se refere as condi¢cdes que

podem ser enquadradas no meio ambiente insalubre, cumpre destacar que a NR-

55 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 22/10/2018.
Art. 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracées.”

56 Qliveira, Sebastido Geraldo de. Protecdo a Saude do Trabalhador. 62 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p.
142
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15° da Portaria n. 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego, determina
quais sdo os agentes nocivos listados pelo MTE. Sobre essa portaria, Sebastido
Geraldo diz que:
Os agentes insalubres considerados pelo Ministério do Trabalho e Emprego
podem ser divididos em trés conjuntos bem diferenciados:a) agentes fisicos-
ruido, calor, radiacdes, frio, pressdes hiperbaricas, vibracdes, e umidade; b)
agentes quimicos- poeiras, gases e vapores, névoas e fumos; c) agentes
biolégicos- micro-organismos, virus e bactérias.>®

Posto isso, importa ressaltar que essa portaria, que sofre alteracfes de forma
periddica, também aborda temas como o limite maximo de exposicdo diaria a cada
agente em especifico, quais os aspectos que devem ser analisados nas pericias e
como deve ser feita essa analise, entre outros.

Sobre o limite de tolerancia a portaria diz o seguinte:

15.1.5 Entende-se por "Limite de Tolerancia", para os fins desta Norma, a
concentracdo ou intensidade méxima ou minima, relacionada com a
natureza e o tempo de exposi¢do ao agente, que ndo causard dano a salde
do trabalhador, durante a sua vida laboral.>®

Pode-se dizer entdo que, cada agente nocivo terAd um limite de tolerancia
diferente, podendo ser menor devido a sua prejudicialidade e por ser mais agressivo
a saude do trabalhador, ou maior por se tratar de algo menos ofensivo ao corpo
humano. Como um exemplo disso tem-se o ruido continuo ou intermitente, neste
caso o tempo maximo de exposicao € definido de acordo com a intensidade do som,
guanto maior a intensidade, menor o tempo.

Conclui-se dessa forma que, em se tratando de um meio ambiente insalubre,
nao ha um limite geral de exposicao definido para qualquer agente nocivo que atue
no mesmo, cada caso deve ser analisado de forma separada para se averiguar qual
o limite de tolerancia a ser aplicado para aquela atividade especifica, e a partir de

guanto tempo o adicional sera devido ao empregado.

57 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. PORTARIA N° 3.214, DE 08 DE JUNHO DE 1978.
Aprova as Normas Regulamentadoras - NR - do Capitulo V, Titulo Il, da Consolidagao das Leis do
Trabalho, relativas a Seguranca e Medicina do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/NRs/NR_15.html> Acesso em: 22/10/2018.

58 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecdo a Salde do Trabalhador. 62 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.
p. 196/197.

59 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. PORTARIA N° 3.214, DE 08 DE JUNHO DE 1978.
Aprova as Normas Regulamentadoras - NR - do Capitulo V, Titulo Il, da Consolidacéo das Leis do
Trabalho, relativas a Seguranca e Medicina do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/NRs/NR_15.htmlI> Acesso em: 22/10/2018.
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3.2. DA BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

Como ja dito anteriormente, a base de célculo do adicional de insalubridade é
o salario minimo vigente. Este adicional serd pago de acordo com o grau da
insalubridade, sendo assim, paga-se 40% quando for de grau maximo, 20%, quando
for de grau médio e 10% quando for de grau minimo. Sobre este valor Sebastido
Geraldo opina:
Especificamente no caso do adicional de insalubridade, o valor pago € tao
reduzido que o empresario- na analise superficial de custo beneficio- nédo
tem incentivo econémico para adotar medidas de melhoria do ambiente
laboral, uma vez que o desembolso é de apenas 10%, 20%, ou 40% do
salario minimo, conforme previsto no art. 192, CLT.0
Dessa forma, a lei define que independente do salario contratual recebido
pelo obreiro, se este trabalhar em condicfes insalubres, arriscando sua salde e sua
vida, ele recebera um adicional calculado sobre o saldrio minimo, cujo valor é tdo
insignificante para o empregador, que 0 mesmo nem se sente pressionado a
eliminar ou neutralizar os agentes nocivos, para dispensar 0 seu pagamento. A
consequéncia disso € que o empregado continuara exposto a essas condi¢cdes por

necessitar do emprego, e ndo recebera o justo por isso.

3.3. SALARIO MINIMO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O salario minimo é um direito fundamental do trabalhador previsto
constitucionalmente, sendo este o menor salario que se pode pagar ao empregado,
no mercado de trabalho do pais. Sua previsdo legal se encontra na Carta Magna,

em seu art. 7°, IV, que diz o seguinte:

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

[.-]

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periédicos que Ihe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculacéo para qualquer fim.51

60 OLIVEIRA,Sebastido Geraldo de. Protecdo Juridica a Saude do Trabalhador. 62 ed. Sdo Paulo: Ltr,
2011. p. 429.

61BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 22/10/2018.
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Porém, € importante dizer que a implantacdo do salario minimo ocorreu em
1940 no Governo Vargas e ndao na atual Constituicdo, sendo légicos os avancos
ocorridos com o passar do tempo. Sobre essas alteragbes Mauricio Godinho diz que:
A Constituicdo, na verdade, trouxe alteragées juridicas importantes na figura
do salario minimo. Além de determinar sua fixagdo em lei, assegurou sua
permanente unificacdo nacional (art. 7°). Com isso eliminou a antiga
tradicéo de fixar-se o salario minimo por decreto e em patamares diferentes
segundo regides e estados da federacao. 2
Como dito pelo autor, anteriormente cada regido fixava o valor de seu salario
minimo, 0 que ndo acontece mais, visto que atualmente o valor fixado anualmente
sera aplicado em todo pais de forma igualitaria. Entretanto é importante dizer que a
lei estadual pode instituir piso salarial em seu estado desde que o valor estipulado
seja superior ao minimo legal.
Mauricio Godinho ainda fala de outras mudancas constantes no texto
constitucional sobre o salario minimo, sendo essas:
O Texto Maximo de 1988, de par com isso, vinculou o salario minimo ao
objetivo de ser “capaz de atender”’ (as) “necessidades vitais basicas” (do
trabalhador) “e as de sua familia” (art. 7°), em contraponto a CLT que falava
apenas em “necessidades normais” exclusivamente do trabalhador (art. 76).
Ampliou, ainda, significativamente, o rol de necessidades vitais basicas do
trabalhador e sua familia a serem atendidas pelo salario minimo legal, em
comparacdo com a CLT (que se referia apenas a alimentagéo, habitacéo,
vestuario, higiene e transporte).3
Outro ponto de destaque para este estudo é que a Constituicdo Federal
vedou a vinculacdo do salario minimo para qualquer fim, o que claramente foi
desrespeitado pela CLT, em seu art. 192, quando determinou que 0 mesmo seria
utilizado como base de célculo do adicional de insalubridade. Sendo assim, o salario
minimo ndo pode ser utilizado como indexador de valores ou vantagens, sendo
necessaria uma substituicio do mesmo, em virtude de expressa vedacao

constitucional.

62 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : LTr,
2017. p. 888.
63 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : LTr,
2017. p. 888.
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3.4. DIVERGENCIA ENTRE A SUMULA VINCULANTE N° 4 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E A SUMULA N° 228 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO

Em se tratando do adicional de insalubridade, ha uma grande divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial sobre a utilizacdo do salario minimo como base para
seu calculo. Neste contexto, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), editou a Sumula
228, que possuia o seguinte conteudo: “o percentual do adicional de insalubridade
incide sobre o salario minimo de que cogita o art. 76 da CLT, salvo as hipéteses
previstas na Sumula n® 17”. A Sumula n® 17, TST que fora citada determinava que:
‘o adicional de insalubridade devido a empregado que, por for¢a de lei, convengao
coletiva ou sentenca normativa, percebe salario profissional sera sobre este
calculado”.

Dessa forma, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 passou-se a
questionar a constitucionalidade da base de calculo do adicional de insalubridade.
Em virtude disto, em abril de 2008 o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula
Vinculante n° 4 que determina: “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.”®

Entretanto, observa-se que através desta Sumula Vinculante, a Suprema
Corte defende que a vinculacdo do adicional de insalubridade ao salario minimo
ofende a Constituicdo da Republica visto que contraria a vedacao imposta pelo art.
7°, IV.

Apos a edicao dessa sumula, os juizes do trabalho entenderam que deveriam
utilizar outro indexador para o referido adicional. Posteriormente, o TST ajustou seu
posicionamento, publicando a Resolugcdo n° 148, de 09 de julho de 2008, que
cancelou a Sumula n° 17 e alterou o contetdo da Sumula n° 228, que passou a
estabelecer: “A partir de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da Sumula
Vinculante n°® 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera

calculado sobre o salario basico™®, aplicando-se, por analogia, a regra valida para o

64BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n° 4, Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1195> Acesso em: 22/10/2018.
65BRASIL.  Tribunal  Superior do  Trabalho. Sumula  228. Disponivel em: <
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201 250.html#SUM-228>
Acesso em: 22/10/2018.
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adicional de periculosidade.

Porém, ao analisar a Sumula vinculante n® 4 pode-se notar que ela determina
que a atual base de célculo utilizada para este adicional ndo pode ser modificada,
substituida por decisdo judicial. Ou seja, em outras palavras, o STF disse que
mesmo sendo inconstitucional a utilizacdo do salario minimo como indexador, ele
nao pode ser substituido por um juiz.

Diante disso, a alteragao feita pelo TST, gerou um desconforto que resultou
em uma Reclamacgéao Constitucional ao STF, ajuizada pela Confederacdo Nacional
da Industria, em face do TST, que afirmava que a nova previsdo adotada pelo
tribunal conflitava com a Sumula Vinculante n° 4, ao fixar o salario basico como base
de calculo do adicional de insalubridade.

Em sua deciséo o relator Ministro Gilmar Mendes citou o art. O art. 7° da Lei
n° 11.417, de 19 de dezembro de 2006, que dispde que:

Da decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de
sumula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera
reclamacgdo ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou
outros meios admissiveis de impugnacéo.5®

Neste seguimento, o ministro entendeu que a reclamacéo ajuizada era cabivel
pois considerou que ao alterar a base de calculo do adicional de insalubridade houve
o afronte a Sumula Vinculante n°® 4, por parte do TST, e que ocorreu uma ma
interpretacdo da mesma pois ela ndo autorizava essa substituicdo do salario minimo.
Gilmar Mendes alegou entdo que:

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 convencéo coletiva que
regule o adicional de insalubridade. Logo, a primeira vista, a nova redagao
estabelecida para a Sumula n° 228/TST revela aplicagdo indevida da
Sumula Vinculante n° 4, porquanto permite a substituicdo do salario minimo

pelo salario basico no célculo do adicional de insalubridade sem base
normativa.s”

O Recurso Extraordinario 565.714/SP que teve como relatora a Ministra

66 BRASIL. Lei n° 11.417, DE 19 de dezembro de 2006. Regulamenta o art. 103-A da Constituicao
Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edicdo, a revisdo e o
cancelamento de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e d& outras
providéncias. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2006/lei-11417-19-dezembro-
2006-548408-publicacaooriginal-63540-pl.htmI> Acesso em: 23/10/2018.

67 STF. RECLAMACAO: RCL 6266. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Data de Julgamento:
15/07/2008. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2629349>
Acesso em 22/10/2018.
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Carmen Lucia, foi o julgamento que deu origem a Sumula Vinculante n° 4, e por este
motivo foi citado pelo ministro. O recurso tratava da inconstitucionalidade da
vinculagdo do adicional de insalubridade ao salario minimo, ele teve seu provimento
negado devido a impossibilidade de modificacdo da base de calculo do beneficio por

deciséo judicial, como demonstra a ementa do mesmo:

CONSTITUCIONAL. ART. 7°, INC. IV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
NAO-RECEPCAO DO ART. 3°, § 1°, DA LEl COMPLEMENTAR PAULISTA
N. 432/1985 PELA CONSTITUICAO DE 1988. INCONSTITUCIONALIDADE
DE VINCULA(;AO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE AO SALARIO
MINIMO: PRECEDENTES. IMPOSSIBILIDADE DA MODIFICA(;AO DA
BASE DE CALCULO DO BENEFICIO POR DECISAO JUDICIAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. O
sentido da vedacdo constante da parte final do inc. IV do art. 7° da
Constituicdo impede que o salario-minimo possa ser aproveitado como fator
de indexacéo; essa utilizagao 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
gue aquele diretamente relacionado com o acréscimo. Essa circunstancia
pressionaria reajuste menor do salario-minimo, o0 que significaria
obstaculizar a implementagéo da politica salarial prevista no art. 7°, inciso
IV, da Constituicdo da Republica. O aproveitamento do salario-minimo para
formacdo da base de calculo de qualquer parcela remuneratéria ou com
gualguer outro objetivo pecuniério (indeniza¢des, pensdes, etc.) esbarra na
vinculagdo vedada pela Constituicdo do Brasil. Histdrico e analise
comparativa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Declarag&o de
ndo-recepcao pela Constituicdo da Republica de 1988 do Art. 3°, § 1°, da
Lei Complementar n. 432/1985 do Estado de Sao Paulo. 2. Inexisténcia de
regra constitucional autorizativa de concessao de adicional de insalubridade
a servidores publicos (art. 39, § 1°, inc. lll) ou a policiais militares (art. 42, §
1°, cl/c 142, § 3°, inc. X). 3. Inviabilidade de invocagédo do art. 7°, inc. XXIlII,
da Constituicdo da Republica, pois mesmo se a legislacao local determina a
sua incidéncia aos servidores publicos, a expressdo adicional de
remunera¢d@o contida na norma constitucional h4 de ser interpretada como
adicional remuneratério, a saber, aquele que desenvolve atividades
penosas, insalubres ou perigosas tem direito a adicional, a compor a sua
remuneracdo. Se a Constituicdo tivesse estabelecido remuneracdo do
trabalhador como base de calculo teria afirmado adicional sobre a
remuneracdo, 0 que ndo fez. 4. Recurso extraordinario ao qual se nega
provimento.

(STF - RE: 565714 SP, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento:
30/04/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: REPERCUSSAO GERAL -
MERITO)s8
Em sua decisao, Gilmar Mendes disse que, baseado neste julgamento e na
Sumula Vinculante n° 4, o STF entendeu que, enquanto nao for criada uma nova lei

ou houver uma convencdo coletiva que cesse a inconstitucionalidade do art.

8STF. RECURSO EXTRAORDINARIO. RE: 565714 SP, Relatora: Ministra Carmén Llcia. Data de
Julgamento: 30/04/2008. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14721216/recurso-
extraordinario-re-565714-sp> Acesso em: 23/10/2018
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192,CLT, o adicional de insalubridade deve continuar sendo calculado sobre o salario
minimo. Seguindo por este raciocinio a Sumula 228 seria um afronte ao
entendimento da Suprema Corte e por isso o ministro deferiu a medida liminar,
suspendendo assim a Sumula 228 do TST, que se encontra nessa situacdo até os
dias atuais.

Outra deciséo relevante para este estudo € o da Reclamacédo 6275, ajuizada
pela Unimed Ribeirdo Preto - Cooperativa de Trabalho Médico, em 17/07/2008. A
reclamacado possuia os mesmos fundamentos e argumentos da que ja fora citada, o
desrespeito a Sumula Vinculante n° 4. Entretanto , o pedido liminar era de cassacéo
de parte da Sumula.

A decisdo é bem recente, ocorreu em 14/08/2018, e o relator desta é o
Ministro Ricardo Lewandowski. Em seu julgamento o ministro citou a ementa do
Recurso Extraordinario 565.714/SP que ja foi fixado neste trabalho, também se
referiu a proibicdo do Poder Judiciario modificar a base de calculo do adicional de
insalubridade e ainda destacou outros julgados com o mesmo conteddo tais como:
Rcl 11.441/PR e Rcl 11.387/SP - relatora a Ministra Carmén Lucia; Rcl 13.189/SP -
relator Ministro Joaquim Barbosa; Rcl 10.039/SP - relator Ministro Ricardo
Lewandowski; Rcl 12.546/DF — relator Ministro Dias Toffoli; Rcl 11.423/ES — relatora
Ministra Ellen Gracie. Todas essas reclamacofes citadas pelo ministro foram julgadas
procedentes.®°

Por fim, o relator concluiu que:

Isto 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 béasico do trabalhador como base de célculo do adicional de
insalubridade devido.™

Assim, a sumula 228, TST, que ja estava suspensa, teve parte de seu
conteudo cassado. Diante de tudo que foi exposto até aqui e da analise de todos
esses acordaos € possivel concluir que o Supremo Tribunal Federal reconhece a

inconstitucionalidade da base de calculo que é utilizada atualmente. Porém, a

6 STF. RECLAMACAO. RCL: 6275. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Data de Julgamento:
11/03/2018. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2630067>
Acesso em: 26/10/2018.
70 STF. RECLAMACAO. RCL: 6275. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Data de Julgamento:
11/03/2018. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2630067>
Acesso em: 26/10/2018.
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Suprema Corte entende que sua modificacdo sO6 pode ocorrer por uma lei, lei essa
gue néo foi criada até entao.

Desse modo, o0 salario minimo continua sendo utilizado de forma indevida,
confrontando diretamente o que a Constituicdo Federal prevé, e mesmo passados
dez anos da deciséo que suspendeu a sumula 228 do TST, néo ha indicios de essa

lei sera criada, para por o fim em tudo isso.

3.5 DA UTILIZACAO DO SALARIO CONTRATUAL COMO BASE DE CALCULO
DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

Devido as divergéncias doutrinarias, jurisprudenciais, e a injustica na atual
forma de pagamento do adicional de insalubridade, torna-se necesséria a alteragéo
da base de calculo do adicional em analise, pondo fim a inconstitucionalidade na
utilizacao indevida do salario minimo como indexador.

Outro ponto a ser mencionado que motiva a alteracdo dessa base de célculo,
€ o fato de o valor pago atualmente ser tdo baixo, que os empregadores ndo se
sentem na obrigacdo de melhorar a qualidade do meio ambiente de trabalho de seus
empregados, visto que o pagamento do adicional para eles é algo insignificante.

Nesta l6gica, Sebastido Geraldo de Oliveira diz que:

Uma das formas de combater o agente agressivo a saude do trabalhador é
promover o agravamento financeiro dos adicionais, com propoésito de
estimular o empregador no sentido de eliminar ou neutralizar o agente
nocivo, em vez de continuar pagando os adicionais respectivos.”

Como fora demonstrado anteriormente, os adicionais sao pagos como forma
de indenizar o trabalhador pelo servico prestado em condi¢bes anormais. Com isso,
ao estudar todos os adicionais, pode-se notar que todos, exceto o adicional de
insalubridade, sdo calculados sobre o salario basico, contratual do empregado, nao
havendo assim, um motivo que justifique essa diferenca de tratamento.

Diante disso, conclui-se que o mais justo seria a utlizacdo do salario
contratual como base de célculo do adicional de insalubridade, pois seria uma
indenizacdo melhor para o empregado e se tornaria uma san¢ao mais grave para o

empregador que ndo neutralizasse ou eliminasse o agente nocivo. Porém, como ja

L OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecdo Juridica a Saude do Trabalhador. 62ed. Sdo Paulo: LTr,
2011.p. 429
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foi estudado, a Sumula Vinculante n® 4 veda essa modificacdo através de deciséo
judicial e exige a criacdo de uma lei para o que mesmo aconteca.

No entanto, o melhor a ser feito no momento, enquanto ndo se cria essa lei,
que ja esta sendo aguardada por mais de dez anos, € a aplicacdo por analogia da
base de calculo do adicional de periculosidade aos obreiros que estdo atualmente
recebendo por trabalhar em locais insalubres.

A base de calculo do adicional de periculosidade se encontra no art. 193, § 1°,
que diz:

Art. 193. Sdo consideradas atividades ou operacdes perigosas, na forma da

regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas
gue, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado

[...]

§ 1° - O trabalho em condicdes de periculosidade assegura ao empregado
um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o salario sem os acréscimos
resultantes de gratificacdes, prémios ou participacdes nos lucros da
empresa. 72

O art. 193, CLT define entdo que o calculo do adicional de periculosidade se
fara com base no salario basico do obreiro. A aplicacdo deste mesmo indexador ao
adicional de insalubridade por analogia é possivel, diante da falta de previséo legal,
como prevé o ar. 8°, CLT:

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

Posto isso, entende-se que, como a lei exigida para alterar a base calculo do
adicional de insalubridade nao foi criada, e o proprio STF ja reconheceu a
inconstitucionalidade da vinculacdo do salario minimo, a Unica forma de mudar a
situacdo atual, € o uso da analogia, que consiste na utilizacdo do indexador do

adicional de periculosidade, o salario basico ou contratual do mesmo.

72 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
29/10/2018.
73 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de mais de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
29/10/2018.



41

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer desta pesquisa, varios temas referentes ao adicional de
insalubridade foram abordados, assuntos que sdo importantes para o Direito do
Trabalho e para os empregados em especial. Dentre os pontos explanados, alguns
podem ser considerados como centrais para 0 entendimento do assunto proposto,
como por exemplo o estudo do salario, da remuneragdo, dos adicionais de uma
forma geral, do meio ambiente insalubre, da base de calculo do adicional de
insalubridade, e das sumulas referentes a esse adicional.

Ao analisar os adicionais de uma forma geral, ficou bem clara a injustica no
tratamento do adicional de insalubridade no que se refere ao seu célculo, e, dessa
forma, destacou-se a necessidade de mudancas que busquem sempre uma melhor
gualidade de vida do obreiro que se encontra nessa situacao.

Nesta monografia foram apresentados os entendimentos de diversos
doutrinadores, mas um em especial deve ser destacado, sendo ele Sebastido
Geraldo de Oliveira que é Juiz do Trabalho h& 26 anos e atua ha 10 anos como
desembargador do Tribunal Regional do Trabalho de 32 regido. Este autor escreveu
o livro Protecdo Juridica a Saude do Trabalhador, que aborda assuntos bem
relevantes para essa monografia, que acrescentaram muito em conhecimentos
especificos sobre o0 assunto.

Neste trabalho também foram analisadas algumas decisbes da Suprema
Corte que defendiam a impossibilidade de mudanca da base de calculo deste
adicional através de decisdo judicial. Contudo, ao examinar de forma mais
aprofundada tais entendimentos, é possivel notar que o proprio STF, considera
inconstitucional a utilizagdo do salario minimo, como também prevé a Sumula
Vinculante n° 4.

Nessa légica, se o uso do salario minimo como indexador € inconstitucional e
a alteracdo nao pode ser feita sendo por lei, torna-se urgente e necessaria a edicao
da mesma, para que cesse as injusticas praticadas até entdo no pagamento deste
adicional, que como foi estudado, ndo s6 é uma indenizagdo ao trabalhador que
presta seus servicos em condi¢des prejudiciais a sua saude, mas também é uma
sancdo aplicada ao empregador que nao busca neutralizar ou eliminar os agentes

nocivos presentes no meio ambiente de trabalho. O que se conclui com isso é que,
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guanto mais gravosa for a sancdo aplicada, maior as chances de eliminacdo da
insalubridade para que se evite 0 pagamento do adicional.

Nos dias atuais, o valor calculado para os empregados que recebem adicional
de insalubridade € t&o insignificante para o empregador, que 0 mesmo nao se sente
pressionado a mudar a situacdo, e, com isso, varios empregados estdo colocando
em risco sua saude e sua vida, por precisar do emprego para se manter e sustentar
sua familia, recebendo um valor minimo a mais em seu salario, que nao é
proporcional ao que eles se submetem.

Sendo assim, para que haja um maior respeito aos direitos dos trabalhadores
gue trabalham com condi¢des insalubres de servico, deve ser utilizada uma outra
base de célculo para este adicional que ndo seja o salario minimo. Portanto, por
analogia deve se aplicar a mesma base de calculo do adicional de periculosidade,

sendo esta o salério contratual do empregado.
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