




















INTRODUCAO

A presente monografia versa sobre o tema, “simula vinculante n° 4: a base de calculo
para 0 Adicional de Insalubridade”. A delimitacdo do presente tema, encontra-se nos artigos
8% 192 e 193 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), 7° incisos IV e XXIII da
Constituicdo da Republica de 1988, bem como na simula vinculante n° 4, editada pelo STF.

Desde a promulgacédo da Constituicdo da Republica de 1988, é controvertida a adogéo
do salario minimo como base de calculo para o Adicional de Insalubridade.

O estudo do Adicional de Insalubridade, traz a tona a grande importancia da saide e
da seguranca do trabalhador na relacdo de emprego, tendo como ganho juridico, a definigdo
de uma probleméatica no Direito do Trabalho sobre o valor do referido adicional, sendo que a
necessidade de se regulamentar essa base de calculo é de suma importancia para 0S
trabalhadores e a sociedade em geral, que serdo beneficiados, pois, o célculo sobre o salario
contratual € benéfico ao trabalhador.

O presente estudo cientifico, trouxe um ganho pessoal de capacitacdo juridica e
académica sobre a disciplina Direito do Trabalho, em especial, sobre o Adicional de
Insalubridade, contribuindo para o debate que visa solucionar o problema do valor sobre o
qual deve incidir o referido adicional.

O problema da seguinte pesquisa, consiste no seguinte questionamento: Qual seria a
correta base de calculo do Adicional de Insalubridade?

Como o Poder Judiciario deve se posicionar, com relacdo a qual fonte do direito
utilizar para definir a real base de calculo para o Adicional de Insalubridade?

Nesse sentido, existem duas correntes jurisprudenciais que tentam solucionar o
problema, a primeira corrente, utiliza-se da aplicacdo dos usos e costumes, entendendo que a
base de calculo deve incidir sobre o salario minimo. A segunda corrente, utiliza-se da
analogia ao artigo 193 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), como critério de
integracdo das normas juridicas, entendendo que a base do calculo deve incidir sobre o salario
contratual do empregado (salario da pessoa), corrente que sera nossa base de fundamentagéo
para a estrutura de argumentacdo e para a regulamentacdo da base de célculo do Adicional de
Insalubridade.

A presente monografia, tem como objetivo, o estudo do Direito do Trabalho, em
especifico, o estudo do Adicional de Insalubridade, qual o valor desta compensacdo ainda ndo

definida em lei, contribuindo dessa forma para o debate sobre o tema, trazendo uma solucao



para o problema, definindo o real valor sobre o qual deve incidir o calculo do Adicional de
Insalubridade, a que tem direito o trabalhador.

De acordo com os estudos cientificos que foram realizados a respeito do tema “base de
calculo do Adicional de Insalubridade”, tem-se como hipétese para o a solucdo do problema,
que a partir do momento em que a sumula vinculante n° 4, do Superior Tribunal Federal
(STF), ao interpretar o artigo 7°, inciso IV, da Constituicdo da Republica de 1988, proibe a
vinculacdo do salario minimo como base de célculo para o Adicional de Insalubridade, a
solucéo para o problema, segundo o artigo 8° da CLT, é a utilizacdo da analogia ao artigo 193
da CLT, como critério de integracdo e fonte do direito, dessa forma tendo como base de
calculo para o Adicional de Insalubridade, o salario contratual do trabalhador.

No presente estudo, a metodologia utilizada foi, basicamente, a pesquisa tedrico-
dogmatica, tratando-se de revisdo bibliografica, a partir de discussdes e releituras meramente
doutrinarias, de natureza tedrica.

Além disso, foi realizada uma pesquisa jurisprudencial, que permitiu que se tomasse
conhecimento de material relevante (decisbes, acorddos no sentido pretendido), tomando-se
por base o que ja foi publicado em relacdo ao tema, de modo que se possa delinear uma nova
abordagem sobre 0 mesmo, chegando a conclusdes que possam servir de embasamento para
pesquisas futuras.

No foco da transdisciplinaridade, encontramos a incidéncia das investigacGes contidas
entre as searas distintas dentro de uma mesma ciéncia, como é o caso do nosso estudo, que
tem por objeto, a solucdo de uma lacuna juridica causada pela falta de normatizacéo, de lei,
sobre a regulamentacdo da base de calculo do Adicional de Insalubridade. Utilizamos dois
ramos do direito, como meios de coleta de informacdo, o Direito do Trabalho e o Direito
Constitucional, para que assim, possamos encontrar a incidéncia contida nas mesmas.

A monografia em tela foi composta por em 3 capitulos distintos. Sendo o primeiro
deles, intitulado “As Fontes do Direito do Trabalho e a Interpretacdo das Normas”, onde
aborda as Fontes Formais, as Fontes Materiais, Hermenéutica do Direito do Trabalho e as
formas de Interpretacdo, Integracdo e Aplicacdo das Normas ; 0 segundo capitulo, sob o titulo
“Controle de Constitucionalidade”, que aborda sobre o Controle de Constitucionalidade;
Sumula Vinculante; Posi¢des Doutrinarias e por fim, o terceiro capitulo, sobre “ Base de
Célculo do Adicional de Insalubridade”, que aborda o assunto sobre a historia do problema
acerca da base de célculo do Adicional de Insalubridade, o posicionamento jurisprudencial a
favor do salario minimo como base de célculo do Adicional de Insalubridade, o

posicionamento jurisprudencial a favor do salério contratual como base de célculo do
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Adicional de Insalubridade e razdes pela qual a fonte deve ser o salario contratual do
trabalhador.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS.

Para que possamos ter uma ideia do contexto do trabalho, faz-se necessario termos o
conhecimento de alguns conceitos juridicos indispensaveis para o entendimento do mesmo,
como por exemplo, o conceito de analogia, costumes, adicional de insalubridade e sumula
vinculante.

A analogia é considerada como um importante instrumento e fonte do Direito do
Trabalho, pois tem um papel significativo para a resolucdo de problemas e tomada de
decisdes, sendo de grande relevancia para a conclusdo do presente estudo cientifico, pois, € a
principal solugdo para o problema apresentado.

Leciona Mauricio Godinho Delgado, que a analogia consiste em “instrumento de
concretizacdo da chamada integracdo juridica, pela qual se pesquisam outras Fontes
Normativas para a aplicagdo ao caso concreto figurado. E mecanismo de pesquisa, encontro e
aplicacéo de fonte subsidiaria, e ndo uma fonte em si mesma™".

E continua, mais adiante Delgado afirmando que “a analogia diz respeito, na verdade,
apenas a operacdo légico-comparativa pela qual o operador juridico, em situacdes de lacunas
nas fontes normativas principais do sistema, busca preceito adequado existente em outros
segmentos do universo juridico™.

Portanto, entende-se que a analogia € um instrumento de integra¢do da norma juridica,
pela qual, em havendo uma lacuna juridica, ou seja, a falta de uma norma regulamentadora
para 0 caso concreto, o operador do direito podera utilizar-se de outras fontes normativas
subsidiarias, para que sejam aplicadas ao caso concreto, resolvendo-se dessa forma o impasse
ocasionado pela lacuna juridica.

O costume, é considerado fonte autbnoma do Direito do Trabalho. O conhecimento de
sua existéncia é bem anterior ao da criacdo das leis, o direito costumeiro, antigamente era
ligado a Religido e suas modificagBes eram feitas muito lentamente. As sociedades modernas,
passaram a utilizar-se das leis, passando o costume a ocupar uma posi¢do secundaria dentre as
demais fontes do Direito do Trabalho®.

Para Mauricio Godinho Delgado, costume, consiste em: “Por costume entende-se, em

contrapartida, a pratica adotada no contexto mais amplo de certa empresa, categoria, regiao

'DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., S&o Paulo: LTR 75, 2010. p.171.

2 |dem. 2010. p. 171.

’INTERNET, Jurisway. Introducdo ao Estudo do Direito. Disponivel em: http://www.jurisway.org.br
Iv2/cursoonline.asp?id_curso=197&id_titulo=1835&pagina=16. Acesso em: 23 de abril de 2014.
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etc., firmando um modelo ou critério de conduta geral, impessoal, aplicavel ad futurum (para
o futuro) a todos os trabalhadores integrados no mesmo tipo de contexto™”.

Assim, entende-se que o costume no ambito do Direito do Trabalho, € uma pratica
reinterada no contexto de uma empresa, consubstanciada em modelo de regra impessoal, uma
conduta geral, pratica habitual, que é aplicada a todos os trabalhadores que estdo integrados
em um mesmo contexto, sendo um modelo, critério seguido por uma empresa.

O costume, diferentemente do direito, é a criacdo espontanea da sociedade, sendo o
resultado dos acontecimentos sociais. Os costumes, baseiam-se nos valores morais da
sociedade, relativos ao bom senso e ao ideal de justica.

No que tange ao Adicional de Insalubridade, é tema de grande importancia para o
desenvolvimento do presente estudo cientifico, sendo considerado tema central da presente
pesquisa, pois, atualmente, o nosso ordenamento juridico encontra-se com uma lacuna
normativa, nao existindo lei para regulamentar a sua base de calculo.

O conceito legal de insalubridade, encontra-se previsto no artigo 189 da Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT), expresso a seguir:

Serdo consideradas atividades ou operacdes insalubres aquelas que, por sua
natureza, condi¢cbes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a
agentes nocivos a salde, acima dos limites de tolerancia fixados em razdo da
naturezsa e da intensidade do agente e do tempo de exposicdo aos seus
efeitos”.

Dessa forma, entende-se que o Adicional de Insalubridade é uma forma de
compensacao pelo trabalho que é realizado em circunstancias tipificadas, mais gravosas, para
o trabalhador, como por exemplo, trabalhar em uma empresa em que o nivel de ruido é acima
do estabelecido em norma, podendo causar um grave dano a audicdo do empregado, tendo
esse trabalhador, o direito de receber o Adicional de Insalubridade, por ter que trabalhar sobre
esta condicdo mais gravosa.

Cumpre ressaltar, que em conformidade com o artigo 192, da Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT), uma atividade somente sera considerada insalubre, se preenchidos certos
requisitos, previamente definidos pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), sendo certo
que, esse agente considerado insalubre, devera ser submetido a Pericia Técnica, para se saber
em qual grau tera direito de receber o empregado, grau minimo 10%, grau médio 20% ou grau

de insalubridade maximo 40%.

*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 163.
® BRASIL, Consolidagéo das Leis do Trabalho. Decreto Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
HTTP://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 14 de fevereiro de 2014.
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No Brasil, cada vez mais, tem-se reconhecido a importancia da sumula vinculante para
0 nosso ordenamento juridico patrio. A simula vinculante, € considerada como uma grande
alternativa para que se possa desafogar o Poder Judiciario brasileiro, que se encontra em uma
situacdo critica, devido ao grande niumero de processos paralisados, tendo em vista a falta de
profissionais, além da grande morosidade da justica.

Conforme leciona Siqueira Junior, a simula vinculante consiste:

A siimula vinculante, é o enunciado emitido pelo Supremo Tribunal Federal
que sintetiza as reiteradas decisbes em casos semelhantes, firmando o
entendimento a respeito da matéria constitucional que, publicada, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais &rgdos do Poder judiciario e a
Administracdo Publica Direta e Indireta, nas esferas Federal, Estadual e
Municipal®.

Assim, entende-se que a sumula vinculante € a jurisprudéncia, que quando votada e
aprovada pelo Supremo Tribunal Federal, por pelo menos 2/3 do plenério, se torna um
entendimento obrigatério, ao qual todos os outros Tribunais e Juizes, bem como a
Administracdo Publica, Direta e Indireta, terdo que seguir. Na pratica, a sumula vinculante
adquire forca de lei, criando um vinculo juridico e possuindo efeito erga omnes’.

A sumula vinculante, surge com a necessidade de se reforcar uma ideia de uma Unica
interpretacdo, juridicamente possivel, para 0 mesmo texto constitucional, de maneira que se
possa manter a seguranca juridica.

Tem-se como marco teérico da presente monografia, o voto de MARCELO JOSE
FERLIN D AMBROSO, Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 42
Regido, de Rio Grande do Sul, da Vara do Trabalho de Montenegro, exemplificado a seguir:

BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. O
Adicional de Insalubridade deve ser calculado sobre o salario bésico
contratual, tendo em vista que, embora a Constituicdo e a simula vinculante
n° 4 do STF, ndo indiquem qual seria a forma correta de calcular o plus em
comento, é necessario fixar sua base de calculo a fim de garantir o correto
adimplemento do direito. Neste compasso, o art. 7°, XXII1, da Constituicio
da Republica, atribui natureza remuneratéria tanto ao Adicional de
Periculosidade quanto ao Adicional de Insalubridade, e aquele
(Adicional de Periculosidade) nos termos do art. 193, § 1° da CLT,
incide sobre o salario béasico contratual, cabendo o mesmo raciocinio
para o0 segundo (Adicional de Insalubridade). REGIME DE
COMPENSAQAO. ATIVIDADE INSALUBRE. HORAS EXTRAS.
CONTAGEM MINUTO A MINUTO. As normas coletivas ndo podem
estabelecer condi¢cBes menos favoraveis ao empregado do que aquelas

® SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional. 3. ed., So Paulo: Editora Saraiva,
2009. p. 154.

" Erga (contra) e omnes (todos), palavra usada no meio juridico para indicar que os efeitos de algum ato ou lei
atingem todos os individuos de uma determinada populagdo ou membros de uma organizagdo, para o Direito
Nacional.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Supremo_Tribunal_Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Erga_omnes
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previstas na lei, no caso, o 8 1° do art. 58 da CLT, com redacéo dada pela Lei
10.101/00, por se tratar de dis °. (...).

Portanto, podemos concluir, que de acordo com o0 voto supramencionado, no
entendimento do Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido, tendo em
vista que a constituicdo ndo indica qual a base de célculo a ser utilizada para o célculo do
Adicional de Insalubridade, é necessério se estipular a base de célculo do referido adicional,
para assim, garantir o direito do trabalhador. Dessa forma, como a constituicdo atribui
natureza remuneratéria tanto ao Adicional de Periculosidade quanto ao Adicional de
Insalubridade, cabe o mesmo raciocinio para o Adicional de Insalubridade, utilizando-se da
analogia ao artigo 193, 8 1° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), como critério de
integracdo e fonte do Direito do Trabalho, dessa forma, devendo utilizar o salario contratual

do empregado, como base de calculo para o referido adicional.

® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regio, Recurso Ordinario: 0000795-80.2011.5.04.0261. Base
de Calculo do Adicional de Insalubridade. Relator: Des. Marcelo José Ferlin D Ambroso. Publicado em: 17 de
julho de 2013. Disponivel em:
http://gsa3.trt4.jus.br/search?g=cache:LP71iBPMn7qJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp_sdcpssp.baixar%3Fc%3D
46563600++inmeta:DATA DOCUMENTO0:2013-04-23..2014-04-23++&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=
xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8. Acesso
em: 23 de abril de 2014.
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CAPITULO | — AS FONTES DO DIREITO DO TRABALHO E A INTERPRETACAO
DAS NORMAS.

Este capitulo, é dedicado ao estudo das fontes do Direito do Trabalho e sua correta
interpretacdo. Faz-se necessario, explicar porque é preciso se falar de fontes, antes de se falar
em integragé&o.

O estudo das fontes do Direito do Trabalho, € de grande importancia para o
desenvolvimento e consequente entendimento do presente estudo cientifico, pois € a partir da
fonte que se cria o direito e, com este, a obrigacéo e a exigibilidade ao cumprimento deste. A
fonte formal, regula o comportamento das pessoas, que por sua vez, tém que ter ciéncia do
direito vigente que as obriga naquele momento.

O operador do direito, quando se depara com uma norma, com o objetivo de aplica-la
ao caso concreto, deve , antes, interpretar a norma de maneira correta, fazer a sua integracao
caso seja necessario, para somente depois, promover a sua aplicacdo ao caso concreto.

A identificacdo e compreensdo das fontes do Direito do Trabalho, é importante para
gue o empregado e empregador se conscientizem, de que além da forca obrigatdria dos
respectivos contratos de trabalho, existem outros regulamentos, que tém forca coercitiva e que

devem ser respeitados e cumpridos.

1.1- FONTES DO DIREITO DO TRABALHO.

O tema fontes do Direito do Trabalho, constitui importante objeto de estudo para o
especialista do Direito do Trabalho, em especial para a compreensdo do contexto em que se
encontra desenvolvido o presente estudo, pois como ja afirmado anteriormente, € a partir das
fontes, que se constroi o Direito do Trabalho.

Mauricio Godinho Delgado, escreve que as fontes do Direito do Trabalho consistem:

Acepgdo estrita de nascente, o verbete é utilizado no sentido metaférico,
traduzindo a ideia de inicio, principio, origem, causa. Nesta acep¢do
metafdrica, fonte seria “a causa donde provém efeitos, tantos fisicos como
morais. A teoria juridica captou a expressdo em sentido metaférico. Assim,
no plano dessa teoria, fontes do direito consubstancia a expressdo metaférica
para designar a origem das normas juridicas”.

Assim sendo, entende-se que o significado para o termo, fonte do Direito do Trabalho,
comporta relativa variedade conceitual, na linguagem popular, fonte significa origem, € tudo

aquilo de onde provém alguma coisa, significa dizer nascente, inicio, principio, causa, de

® DELGADO, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 137.
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onde vem, para se designar a origem das normas juridicas trabalhistas. Ja se falarmos sobre a
Otica juridica, a fonte é vista como a origem do direito, incluindo os fatores sociais,
econbmicos e historicos, sdo fatores que vao dar origem as normas e aos principios

norteadores do ramo justrabalhista.

1.1.1- Classificagéo das Fontes do Direito do Trabalho.

As fontes do Direito do Trabalho, podem ser divididas em duas grandes categorias,
quais sejam: as Fontes Materiais do Direito do Trabalho e as Fontes Formais do Direito do
Trabalho. As Fontes Formais do Direito do Trabalho, por sua vez, se subdividem em Fontes

Formais Autbnomas e Fontes Formais Heterbnomas, as quais, passaremos a tratar a seguir.

1.1.2- Fontes Materiais do Direito do Trabalho.

Ao prosseguirmos nos estudos sobre as fontes do Direito do Trabalho, é fundamental
que se estude as fontes materiais, pois, através delas, € que podemos identificar quais sdo as
origens do fendmeno juridico. As fontes materiais, encontram-se em um estagio anterior as
fontes formais e contribuem para a formacao do direito material em si, sendo um antecedente
l6gico das fontes formais.

Alice Monteiro de Barros, entende que as “fontes materiais do Direito do Trabalho,
“sdo fontes materiais, também conhecidas como reais ou primarias, sdo substratos facticos,
que imprimem contetdo a norma. Como fatores culturais, essas fontes pertencem mais ao
campo da Sociologia Juridica e da Filosofia do Direito do que a Ciéncia Juridica™™.

Assim sendo, segundo as palavras de Alice Monteiro de Barros, entende-se que as
fontes materiais, ddo origem ao contetdo da norma, sendo que os fatores culturais, pertencem
a outros ramos do direito.

Leciona Mauricio Godinho, que as fontes materiais, “enfocado o momento pré-
juridico, (portanto, 0 momento anterior a existéncia do fenémeno pleno da regra), a expressao
fontes, designa os fatores que conduzem a emergéncia e construcio da regra de direito”*.

Entende-se que as fontes materiais, sdo fatores que influenciam na construcdo, na

formacéo das regras do Direito do Trabalho.

9 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed., S0 Paulo: LTR, 2012, Revista e
Atualizada. p. 82.
1 DELGADO, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 137.
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As fontes materiais, subdividem-se por sua vez, em distintos blocos, segundo o tipo de
fatores que se enfoca no estudo da construcdo e mudanca do fenémeno juridico. Pode-se falar
desse modo, em fontes materiais Econémicas, Sociologicas, Politicas e, ainda, Filoséficas (ou
Politico Filosoficas), no concerto dos fatores que influenciam a formacdo das normas

juridicas.

1.1.3- Fontes Formais do Direito do Trabalho.

Como veremos a seguir, as Fontes Formais do Direito do Trabalho, traduzem a
exteriorizacdo dos fatos por meio das regras juridicas. Essa fonte, pode ser imposta de forma
coercitiva, ou seja, obrigando os seus destinatarios de maneira geral e impessoal.

As Fontes Formais do Direito do Trabalho, subdividem-se, em Fontes Formais

Autbnomas e Fontes Formais Heterdbnomas, as quais, trataremos a seguir.
1.1.3.1- Fontes Formais Autbnomas.

O estudo das fontes formais autbnomas, é de suma importancia para o
desenvolvimento e compreensdo do presente estudo cientifico, pois em breve andlise, é ao
contrario das fontes heterbnomas, que sdo construidas pela vontade estatal, as fontes
autébnomas, sdo frutos da vontade dos sujeitos da relacéo trabalhista, ou seja, frutos da relagéo
de emprego.

O autor Mauricio Godinho Delgado, entende que as fontes formais autdbnomas do
Direito do Trabalho consistem, em “regras cuja a produgdo caracteriza-se pela imediata
participacdo dos destinatarios principais das regras produzidas. S8 em geral, as regras
originarias de segmentos ou organizacdes da sociedade civil, como 0s costumes ou 0s
instrumentos da negociagéo coletiva privada”*?.

Sdo exemplos de fontes formais autébnomas, o Contrato Coletivo, a Convencao
Coletiva ou Acordo Coletivo de Trabalho e os Usos e Costumes. As regras autbnomas caso
coletivamente negociadas e construidas, consubstanciam um auto-disciplinamento das
condicBes de vida e trabalho pelos préprios interessados, tendendo a traduzir um processo

crescente de democratizacéo das relacdes de poder existente na sociedade™.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 141.
3 |dem. 2010. p. 157/161.
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Assim sendo, conclui-se, que as fontes formais do Direito do Trabalho, caracterizam-
se pelas regras originarias da sociedade civil, ou seja, pela participacdo das proprias pessoas
fisicas, que sdo os destinatarios das mesmas e, por sua vez, se exteriorizam em atos-regras,
que ddo origem as normas juridicas.

Trataremos a seguir, somente dos usos e costumes, fontes de grande importancia para
o0 entendimento do presente estudo cientifico, pois encontram-se no problema da presente

pesquisa.

1.1.3.1.a- Usos e Costumes.

De grande relevancia para o desenvolvimento e entendimento do problema, que se
encontra na presente nesta monografia, 0s usos e costumes, sdo considerados fontes
autonomas do Direito do Trabalho.

O conhecimento de sua existéncia, é bem anterior ao da criacdo das leis, j& existiam
desde os primérdios da criacdo do mundo. Antecedeu o costume a lei, pois, 0s povos antigos
ainda ndo conheciam a escrita.

O direito costumeiro, antigamente era ligado a Religido, e suas modificacbes eram
feitas muito lentamente. As sociedades modernas, passaram a se utilizar das leis, passando 0s
usos e costumes, a ocupar uma posi¢édo secundaria dentre as fontes do Direito do Trabalho.

E importante frisar, que para que os costumes tenham forca juridica, é indispensavel
que esteja estabelecido na ordem juridica do Estado, que os costumes sdo parte do direito, ou
seja, que integram as fontes do direito.

Segundo explica Délio Maranhdo, “costume consiste no fato de um determinado
nucleo social adotar e observar, constante e espontaneamente, certo modo de agir de conteudo
juridico™™.

Volia Cassar, entende que “o costume ¢ a adogdo reinterada de uma determinada
postura juridica, em uma certa época por um determinado grupo. O costume é um fenémeno
que normalmente ndo tem intervencdo do Estado, e constitui-se fonte autbnoma do Direito do
Trabalho™*®.

1 MARANHAO, Délio. SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicdes de Direito de Trabalho. 21. ed. S&o Paulo: LTR,
2003, v, 1. p. 157.

5 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed., Revista, ampliada e atualizada. Niter6i-RJ: Editora
Impetus LTDA, 2011. p. 72.
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Acrescenta Mauricio Godinho, que o costume no ambito do Direito do Trabalho

consiste:

Por costume, entende-se, em contrapartida, a pratica habitual adotada no
contexto mais amplo de certa empresa, categoria, regido etc., firmando um
modelo ou critério de conduta geral, impessoal, aplicavel ad futurum a todos
os trabalhadores integrados no mesmo tipo de contesto. Os costumes tém,
assim, carater inquestionavel de atos-regra, isto €, normas juridicas. Essa
nitida diferenga de natureza em face dos usos € que responde pela
circunstancia de os diplomas normativos mais bem elaborados do que pela
Consolidacdo das Leis Trabalhistas ou Lei de Introducdo ao Cédigo Civil'°.

O costume, no ambito do Direito do Trabalho, € considerado como uma pratica
reinterada de agir, consubstanciada em modelo de regra impessoal, uma conduta geral, pratica
habitual, que é aplicada a todos os trabalhadores que estdo integrados em um mesmo contesto,
¢ um modelo, critério seguido por uma empresa ou grupo de pessoas. Podemos citar, como
exemplo de um costume, uma certa empresa, que paga os salarios do empregados todo dia 1°
de cada més, esse ato, se constitui como um costume adotado por esta empresa, pois na
verdade, de acordo com a lei, os salarios dos empregados devem ser pagos até o 5° dia util de
cada més, e ndo necessariamente no dia 1°.

Ja 0 Uso, no ambito do Direito do Trabalho, segundo preconiza Mauricio Godinho

Delgado consiste:

Por uso, entende-se a pratica habitual adotada no contexto de uma relagcdo
juridica especifica, envolvendo as especificas partes componentes dessa
relagdo e produzindo, em consequéncia, efeitos exclusivamente no delimitado
ambito dessas mesmas partes. Nessa acepg¢éo, 0 uso ndo emerge como ato-
regra, ndo sendo, portanto, norma juridica. Tem, assim, o carater de simples
clausula tacitamente ajustada na relagéo juridica entre as partes envolvidas®’.

Assim sendo, entende-se que 0s usos, para o Direito do Trabalho, ndo sdo
considerados como normas juridicas e consequentemente ndo sdo fontes do direito, significa
uma pratica habitual, que é adotada em um determinado contexto especifico de relacdo
juridica, onde estdo envolvidas as partes, sendo que dessa relacdo, os efeitos produzidos serdo

delimitados apenas entre as partes.
1.1.3.2- Fontes Formais Heterdbnomas.
Como ja dito anteriormente, para termos um entendimento sobre o real foco do

problema e sua consequente solugdo, até chegarmos ao ponto de encontro da integracdo do

direito, o que veremos mais adiante, se faz necessario o estudo das fontes formais

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 163.
7 |dem. 2010. p. 162.
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heterbnomas, que possuem grande relevancia juridica, além de estarem contribuindo
diretamente para o desenvolvimento e solugdo para o problema apresentado na presente
monografia, a construcdo da fonte heterbnoma, ndo depende dos destinatarios das normas,
mas sim, de uma vontade, ou melhor dizendo, da iniciativa do Estado.

O Doutrinador Mauricio Godinho, entende que as fontes formais heterdbnomas do
Direito do Trabalho, “seriam as regras cuja producdo nédo se caracteriza pela imediata
participacdo dos destinatarios principais das mesmas regras juridicas, sdo em geral, as regras
de origem Estatal, como a constituicdo, as leis, as medidas provisorias, 0s decretos e outros
diplomas™®.

Volia Bomfim Cassar, acrescenta que as fontes heterdnomas “sao aquelas que emanam
do Estado, e normalmente sao impostas, ou aquelas em que o Estado participa ou interfere”®.

Sérgio Pinto, sugere que as “fontes formais heterénomas, sdo as impostas por agente
externo”®.

Portanto, podemos concluir, que as fontes formais heterbnomas sdo normas emanadas
(criadas) pelo poder Estatal, ndo podendo ser feitas por particulares, que sdo os destinatarios
das normas.

Séo exemplos de fontes formais heterbnomas do Direito do Trabalho, a Constituicdo
da Republica, a Lei e Medida Provisoria, os Tratados e Convengdes Internacionais, o
Regulamento Normativo (Decreto), as Portarias, Avisos, Instrucfes, Circulares e Sentenga

Normativa, 0s quais passaremos a tratar a seguir

1.1.3.2.a- Constituicdo da Republica:

A Constituicdo da Republica, é de grande importancia para 0 nosso ordenamento
juridico, pois encontra-se em seu apice, as demais normas irdo originar-se a partir da
constituicdo, ndo se admitindo que sejam contrarias a ela. A primeira constituicdo brasileira a
tratar de normas relativas ao Direito do Trabalho foi a constituicdo de 1934. As demais
constitui¢Bes, continuaram a tratar do tema, sem dar a ele muita importancia. A Constituicdo
da Republica de 1988, em seus artigos 7° ao 11, foi a que deu mais énfase aos direitos dos

trabalhadores, lhes concedendo uma série de direitos, nunca antes se quer mencionados?".

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 141.

19 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed., Revista, ampliada e atualizada. Niter6i-RJ: Editora
Impetus LTDA, 2011. p. 58.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed., S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2014. p. 40.

2! |dem. 2014. p. 41.
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Convém lembrar, que a competéncia para se legislar sobre Direito do Trabalho, €
privativa da Unido, encontrando seu fundamento no artigo 22, inciso I, da Constitui¢do da
Republica de 1988.

Para o autor Mauricio Godinho Delgado, a Constituicdo da Republica tem o seguinte
significado: “A ciéncia do direito informa que a constituicdo representa fonte normativa
dotada de prevaléncia na ordem juridica. Ela é quem confere validade, fundamento e eficéacia,
a todas as demais regras juridicas existentes em determinado contexto juridico nacional?.

Dessa forma, podemos concluir, que a Constituicdo da Republica é a fonte normativa
que se encontra no topo, no apice das normas, conferindo a validade e eficacia a todas as
demais normas infraconstitucionais, convém relembrar, que quando falamos em validade da
norma, este fundamento, surge em geral, por abstracdo, ou seja, todas as normas

infraconstitucionais, serdo validas, desde que ndo contrariem a Constituicdo da Republica.

1.1.3.2.b- Leis.

Em uma linguagem simples, as leis de um modo geral, possuem grande relevancia
para nossa vida em sociedade, pois, tem a funcdo de regular o comportamento da mesma,
sendo vital a sua existéncia, para 0 bom relacionamento entre as pessoas. Existem diversas
leis, que tratam sobre Direito do Trabalho, a principal delas, é a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), consubstanciada pelo Decreto-Lei n® 5.452 de 01/05/1943, que foi formada a
partir de uma reunido de normas (leis) esparsas.

De Placido e Silva, escreve que “a lei é palavra derivada do latim Lex, de legere
(escrever), em sentido amplo, significa o que esta escrito. No conceito juridico é a regra
juridica escrita, instituida pelo legislador através de processo legislativo préprio, instituido
pela Constitui¢do F ederal”®,

Acrescenta Mauricio Godinho Delgado, a lei pode ser na acepcdo lata e na acepgéo
estrita:

Lei em acepcdo lata, (lei em sentido material), constitui-se em toda regra de
direito geral, abstrata, impessoal, obrigatoria, oriunda de autoridade
competente e expressa em formula escrita (contrapondo-se, assim ao
costume). Em acepgdo estrita (lei em sentido formal), é regra juridica geral,
abstrata impessoal obrigatéria (ou conjunto de regras juridicas: diploma
legal) emanada do Poder Legislativo, sancionada e promulgada pelo chefe do
Poder Executivo. E a lei em sentido material aprovada segundo o rito
institucional especifico fixado na Carta Magna. S&o tipos de leis, em sentido

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 141.
2 SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. 23. ed. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho.
Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 826.
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material e formal: lei complementar e lei ordindria. No conceito de lei
material, entretanto, incluem-se, além dos dois tipos acima, as medidas
provisorias, as leis delegadas e até mesmo os decretos do Poder Executivo.
No Brasil, a lei trabalhista central, que incorpora a matriz essencial do velho
modelo trabalhista do pais, é a Consolidacédo das Leis do Trabalho (aprovada
pelo Dec.-Lei 5.452, de 01/05/43)%.

Dessa forma, entende-se que as leis, sd@o um conjunto de regras juridicas que devem
ser expressas de forma escrita, construidas por uma autoridade competente, através de
processo legislativo proprio, sendo essencial para regular a vida das pessoas em determinada
sociedade. No caso especifico do Direito do Trabalho, devemos levar o entendimento das leis,
para o que diz respeito a relacdo de trabalho, ela regula a relacdo existente entre empregado e
empregador, ditando os direitos e deveres que competem a cada um, para que assim, se possa

haver um melhor entendimento entre esta relacéo.

1.1.3.2.c- Tratados e Convencdes Internacionais:

Os Tratados e as ConvencOes Internacionais, cada vez mais, tem se mostrado a sua
importancia em nosso ordenamento juridico, devemos ressaltar as questfes relacionadas aos
Direitos Humanos, que abrangem um teor maior, em geral de aceitacdo mais rapida, devido a
sua grande importancia. Os Tratados e Convencgdes Internacionais, podem entrar num Estado
em qualquer patamar hierarquico, pois, tem a aceitacdo do Estado. Podemos citar, a titulo de
exemplo, um Tratado ou Convencao Internacional sobre Direito Humanos, que for aprovado
em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos de seus membros, esses
Tratados e Convencdes sdo equivalentes as Emendas Constitucionais, conforme estabelece o
artigo 5°, § 3° da Constituicdo da Republica de 1988.

O termo Tratado é bastante impreciso, a definicdo mais utilizada pela maioria da
doutrina encontra-se no artigo 2°, alinea a, da Convencdo da ONU sobre os Direito dos
Tratados de 1969, chamada (Convencao de Viena): Artigo 2°, alinea a. “Tratado significa um
acordo Internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional,
quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer

. L . 25
que seja sua denominagdo especifica™”.

?* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 150.

% BRASIL. Convencdo de Viena Sobre os Direito dos Tratados de 1969. Disponivel em: http:/dai-
mre.serpro.gov.br/legislacao/convencao-de-viena-sobre-o-direito-dos-tratados-1/. Acesso em: 05 de abril de
2014.
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Sobre o assunto acrescenta Mauricio Godinho Delgado: “Tratados sdo documentos
obrigacionais, normativos e programaticos firmados entre dois ou mais Estados ou Entes
Internacionais”?.

Portanto, podemos concluir, que o Tratado € um acordo feito entre Estados, de forma
escrita, regido pelas normas de Direito Internacional. Apos assinados, os Tratados obrigam as
partes (Estados) e devem por elas, ser cumprido de boa-fé, ndo podendo estas invocar o seu
direito interno como desculpa pelo ndo cumprimento do Tratado, que se integra ao direito
interno do Estado pactuante, podendo até vir a alcangar o status de Emenda Constitucional,
como é o caso dos Tratados de Direitos Humanos®’, que forem aprovados em cada casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos de seus membros.

Ja as Convencdes Internacionais, tem 0 mesmo grau de importancia em se comparadas
aos Tratados, sdo construidas da mesma forma, mediante acordos Internacionais, Maucicio
Godinho Delgado escreve que “as Convengoes sdo espécies de Tratados. Constituem-se COMo
documentos obrigacionais, normativos e programaticos aprovados por Entidade Internacional,
a que aderem voluntariamente seus membros”?.

Dessa forma, assim como os Tratados, as ConvencBes Internacionais devem ser
realizadas na forma escrita, sdo também regidas pelas normas de Direito Internacional,
integrando-se ao ordenamento interno dos Estados que se fazem membros, devendo ser

cumpridas de boa-fé pelas partes.

1.1.3.2.d- Regulamento Normativo (Decreto).

N&o apenas as leis, emanadas do Poder Legislativo, sdo fontes do Direito do Trabalho,
mas também os regulamentos normativos e decretos provenientes do Poder Executivo, que
sdo de grande importancia para o Direito do Trabalho, pois, sdo utilizados para modificar,
consolidar e até mesmo para explicar (esclarecer) dispositivos de lei, como é o caso, por
exemplo, da propria Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), que foi consolidada pelo
Decreto-Lei n° 5.452 de 1943, podemos citar ainda, como exemplo, a existéncia de
regulamentos e decretos que tem a finalidade de explicar o modo e forma de execucao da lei e

de prover situagdes que ainda ndo foram disciplinadas em nenhuma lei.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 152.
27 |dem. 2010. p. 153.
% |dem. 2010. p. 152.
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A Doutrina de Hely Lopes Meirelles, ensina que “o Poder Regulamentar, ¢ faculdade
dos chefes do Executivo, de explicar a lei para sua correta execugéo, ou de expedir decretos e
regulamentos sobre matéria de sua competéncia, ainda ndo disciplinada por lei”?.

Acrescenta Mauricio Godinho Delgado, que o regulamento normativo se qualifica
como:

O regulamento normativo (decreto), qualifica-se como um desenvolvimento e
especificacdo do pensamento contido na lei, objetivando operacionalizar a
observéncia concreta do comando legal originario. Expressa-se mediante
decreto do Poder Executivo, no ambito das atribuices que sdo préprias ao
Presidente da Republica. Do ponto de vista técnico-juridico, equivale a lei em
sentido material, por consistir em diploma componente de normas gerais,
abstratas, impessoais, e obrigatérias. O decreto, distancia-se, contudo, da lei
em sentido formal, ndo apenas em virtude da diferenciacdo de drgdos de
origem e expedicdo, como também em face do regulamento normativo servir
a lei, sendo a ela hierarquicamente inferior®.

Dessa forma, os regulamentos normativos e decretos, séo feitos para o fim de explicar,
esclarecer a lei, dar um melhor entendimento ao seu texto a legal, como a mesma deve ser
executada e mesmo para regulamentar matérias ainda ndo disciplinadas por lei. Os
regulamentos e decretos, sdo emanados pelo Poder Executivo, no ambito de suas atribuigdes,
que sao préprias do Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos, tendo uma hierarquia

inferior a lei.

1.1.3.2.e- Portarias, Avisos, Instrucdes e Circulares.

As portarias, avisos, instrucdes e circulares, sdo de grande importancia para a relacao
de trabalho, mais especificamente, dentro do ambiente de trabalho em que o trabalhador esta
inserido, pois sdo elas que vao dar as diretrizes gerais a que os trabalhadores deveram seguir,
por exemplo, como o trabalho devera ser desenvolvido, o que se deve e ndo se deve fazer no
ambiente de trabalho, normas de seguranca, higiene etc., que deveram ser seguidas pelos
trabalhadores.

Mauricio Godinho Delgado, escreve que estes diplomas legais, para o Direito do
Trabalho séo:

Os diplomas dessa natureza, em principio, ndo constituem fontes formais do
direito, dado que obrigam apenas os funcionarios a que se dirigem e nos
limites da obediéncia hierdrquica. Faltam-lhes qualidades da lei em sentido
material: generalidade, abstracdo, impessoalidade. N&o obstante, hd a
possibilidade técnica de que esses diplomas serem alcados ao estatuto de
fonte normativa, assumindo aquelas qualidades e criando direitos e
obrigagBes na vida trabalhista. E 0 que se passa quando expressamente

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 31. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 128.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 154.
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referidos pela lei ou regulamento normativo (decreto) a que se reportam,
passando a integrar o contetido desses diplomas™.

Assim, as portarias, avisos, instrucdes e circulares, em um primeiro momento, néo se
constituem como fontes formais heteronomas do Direito do Trabalho, dada a sua qualidade de
apenas impor certos comandos, a que deverdo seguir os trabalhadores a que se dirigem, pois,
Ihe faltam as qualidades da lei, de abstracdo, impessoalidade e generalidade. Existe a
possibilidade desses diplomas legais serem fontes do Direito do Trabalho, a partir do

momento em que passam a criar direitos e obrigacdes na relacdo de emprego.

1.1.3.2.f- Sentenca Normativa.

A sentenca normativa, encontra-se inserida entre o contexto das fontes do Direito do
Trabalho.

Trata-se, de fonte de grande relevancia para o Direito do Trabalho, em especial para a
relacdo entre empregado e empregador, sendo que, a partir do momento em que ocorre um
dissidio, seja ele individual ou coletivo, havera a necessidade de ser resolvido por alguém
competente para dirimir o problema, o Juiz do trabalho, trazendo-lhes uma solucéo, nesse
caso, a sentenca normativa, quando proferida por Juiz competente, faz lei entre as partes, que
deveram segui-la estritamente, sob pena de sofrer algum tipo de sansdo, seja no ambito da
relacdo de emprego individual ou coletiva®.

A titulo de exemplo, da necessidade de se obter uma sentenca normativa, podemos
citar um caso de que o empregador ndo paga horas extras ao empregado(s), ele(s) podem
ingressar com uma a¢ao no judiciario, provando que tem o direito, 0 magistrado, ap6s analisar
0 caso, proferira a sentenca normativa, obrigando o empregador dessa forma a efetuar o
pagamento das horas extras devidas, e caso este ndo as pague, podera sofrer sances, do tipo
penhora ou blogqueio dos bens da empresa e num Gltimo caso até mesmo bens pessoais.

Sergio Pinto Martins, escreve em sua obra, que a “sentenga normativa constitui
realmente uma das fontes peculiares do Direito do Trabalho. Chama-se, senten¢a normativa a
decisdo dos Tribunais Regionais do Trabalho ou do TST, no julgamento dos Dissidios
Coletivos™
Segundo Vdlia Bomfim Cassar, as “sentengas normativas sdo proferidas nos autos de

um Dissidio Coletivo, cuja vigéncia maxima é de 4 anos, artigo 868, paragrafo unico da CLT,

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 155.
2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed., S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2014. p. 42/43.
3 |dem. 2014. p. 42.
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sdo fontes heterbnomas porque criam normas genéricas, impessoais e abstratas para a
categoria a que se destinam”™*.

Acrescenta Mauricio Godinho, a sentenca normativa trata-se:

Tecnicamente, sentenca, € o ato pelo qual o Juiz pde termo ao processo,
decidindo ou nfo o mérito da causa. E, pois, decisdo proferida pelo Poder
Judiciario, no exercicio da jurisdicdo, em face de questdes concretas
submetidas a seu julgamento. Prolatada em segunda instancia pelo Tribunais,
recebe o nome de acorddo. A sentenca normativa, portanto, ¢ “ato-regra”
(Duguit), “comando abstrato” (Carnelutti), constituindo-se em ato judicial
(aspecto formal) criador de regras gerais, impessoais, obrigatorias e abstratas
(aspecto material). E lei em sentido material, embora preserve-se como ato
judicial do ponto de vista de sua forma de producéo e exteriorizaco™®.

Assim, a sentenca normativa, constitui uma fonte heterbnoma do Direito do Trabalho,
sendo um ato exercido pelo Juiz do trabalho, necessario para resolver os conflitos (dissidios),
existentes nas relagdes entre empregados e empregadores.

Uma vez proferida a sentenca normativa, essa faz lei entre as partes, que a deveram
seguir ao pé da letra, sob pena de san¢des que poderdo ser impostas pelo Poder Judiciario,
traduzidas nos atos do Juiz do trabalho.

As sentengas normativas, proferidas em segunda instancia pelos Tribunais, seja pelo
Tribunal Regional do Trabalho (TRT) ou Tribunal Superior do Trabalho (TST), recebem o

nome de acordao, detendo a mesma relevancia juridica das decisfes de 1° instancia.

1.1.4- Figuras Justrabalhistas Especiais.

Existem, ainda, alguns outros institutos juridicos de grande importancia para o Direito
do Trabalho, a jurisprudéncia e a analogia, que contribuem para o debate a cerca das fontes do
Direito do Trabalho, os quais, passaremos a tratar a seguir.

1.1.4.1- Jurisprudéncia.

No que concerne a jurisprudéncia, para o Direito do Trabalho, possui grande
relevancia, tem como objetivo, reduzir a possibilidade de a¢des, de uma forma especial a de
recursos. Apontando como o Tribunal decide a questdo, a sua consolidagédo visa diminuir o
grande numero de recursos trabalhistas, que vem aumentando, uma vez que, as agoes

trabalhistas cresceram assustadoramente nas duas Ultimas décadas.

% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed., Revista, ampliada e atualizada. Niter6i-RJ: Editora
Impetus LTDA, 2011. p. 71.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 157.
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Reduzir a quantidade de recursos, € um dos instrumentos para se tentar dar conta da
equacdo complicada, entre a demanda de agOes crescente e a infra estrutura da justica
trabalhista brasileira, que é precéaria, tendo como consequéncia o grande numero de processos
e a demora do Judiciario.

Segundo ensina Volia Bomfim Cassar, “a jurisprudéncia ¢ derivada da conjugacao dos
termos, em latim, jus (direito) e prudentia (sabedoria), que significa aplicacdo do direito ao
caso concreto. A jurisprudéncia nao se forma por decisfes isoladas, mas sim, apds uma série
de decisdes no mesmo sentido™®.

Na visdo de Lénio Luiz Streck, “a jurisprudéncia ¢ sim, fonte do direito, e por duas
razoes: Uma porque influéncia na producdo de normas individuais; outra, porque participa da
producao do fendmeno normativo, apesar de sua maleabilidade”®

Sobre o assunto, acrescenta Mauricio Godinho Delgado, dizendo que a jurisprudéncia

traduz:

Jurisprudéncia, traduz a reiterada interpretacdo conferida pelos Tribunais as
normas juridicas, a partir dos casos concretos colocados a seu exame
jurisdicional. Trata-se da conduta normativa uniforme adotada pelos
Tribunais em face de semelhantes situaces faticas trazidas a seu exame.
Segundo a conceituagdo cléssica, consubstanciada a autoridade das coisas
decididas similarmente em juizo®®.

Assim, conclui-se que a jurisprudéncia € uma fonte do Direito do Trabalho, uma
conduta normativa adotada pelos Tribunais, apds reiteradas decisdes no mesmo sentido,
prolatadas em casos concretos, que sdo colocadas a seu exame jurisdicional.

Como ja afirmado anteriormente, a jurisprudéncia tem a finalidade de reduzir o
numero de a¢des e recursos, ndo s6 no ambito do Direito do Trabalho, mas em todos os outros
ramos do direito, sejam eles o Civil, Administrativo e Penal, pois, como ja sabemos, é grande
a demanda e demora do nosso Poder Judiciario, que se encontra em uma situacao precaria,
faltam servidores, e 0s que se encontram trabalhando, ndo d&o conta da grande demanda de

processos, gque aumenta a cada dia.

1.1.4.2- Analogia

A analogia, é importante instrumento e fonte do Direito do Trabalho, pois tem um

papel significativo na resolucdo de problemas e tomada de decisdes, sendo de grande

% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed., Revista, ampliada e atualizada. Niter6i-RJ: Editora
Impetus LTDA, 2011. p. 74.

% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado,
2000. p. 84.

%% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 166.
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relevancia para a compreensdo do presente estudo cientifico, pois, esta inserida como
principal solugéo para o problema apresentado.

Ao longo da Histéria, “a origem do pensamento analdgico, remonta muito
provavelmente, ao aparecimento da linguagem. As primeiras teorias sobre analogia, surgiram
na Grécia Classica e sdo atribuidas a Aristételes (século, IV AC) e tem constituido desde

9539

entdo, um recurso para os teoricos da argumentagao””.

Leciona Mauricio Godinho Delgado, que a analogia diz respeito a:

A analogia, diz respeito, na verdade, apenas a operacdo l6gico-comparativa
pela qual o operador juridico, em situacoes de lacunas nas fontes normativas
principais do sistema, busca preceito adequado existente em outros
segmentos do universo juridico. Analogia é, pois, instrumento de
concretizacdo da chamada integracdo juridica, pela qual se pesquisam outras
fontes normativas para a aplicacdo ao caso concreto figurado. E mecanismo
de pesq4tgisa, encontro e aplicacdo de fonte subsidiéria, e ndo uma fonte em si
mesma™".

Portanto, entende-se que a analogia € um instrumento de integracdo da norma juridica,
pela qual, em havendo uma lacuna juridica, ou seja, a falta de uma norma regulamentadora
para 0 caso concreto, o operador do direito poderéd utilizar-se de outras fontes normativas
subsididrias, para que sejam aplicadas ao caso concreto, resolvendo-se dessa forma, o impasse
ocasionado pela lacuna juridica.

Por exemplo, como é o caso do problema apresentado no presente estudo, atualmente
ndo existe norma regulamentadora para a base de calculo do Adicional de Insalubridade, que é
devido ao trabalhador. Os magistrados, estdo utilizando-se dos costumes, aplicando nesse
caso como base de célculo do Adicional de Insalubridade devido, o salario minimo do
empregado, caso em que € vedado pela Constituicdo da Republica de 1988, constando em seu
artigo 7°, inciso VI, dessa forma, para resolver o impasse, devemos recorrer a analogia ao
artigo 193 da CLT, que trata do Adicional de Periculosidade, aplicando-se dessa forma, o
calculo sobre o salario contratual do empregado, para assim solucionar o problema, uma vez
que o artigo 8° da CLT, autoriza o Juiz na falta de expressa disposicao legal ou convencional,
a utilizar a analogia.

Como veremos, mais adiante no estudo sobre a integracdo da norma, perceberemos
gue a analogia, é uma fonte subsidiaria do Direito do Trabalho, conforme preconiza o artigo
8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), e por isso, serd usada no caso de lacuna

normativa.

% BRASIL. Analogias na Educagio em Ciéncias Contributos e Desafios. Disponivel em:
http://www.if.ufrgs.br/public/ensino/vol10/n1/v10_nl_al. Acesso em: 06 de abril de 2014.
“ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: LTR 75, 2010. p. 171.
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1.2. INTERPRETACAO, INTEGRACAO E APLICACAO DO DIREITO DO
TRABALHO.

O operador do direito, quando se depara com uma norma, com o objetivo de aplica-la
ao caso concreto, deve, antes, interpretar a norma de maneira correta, fazer a sua integracao
caso seja necessario, para somente depois, promover a sua aplicacdo ao caso concreto.

Estudaremos neste topico, a maneira cientifica de fazer a Interpretacdo, Integracdo e

Aplicacéo do Direito do Trabalho.

1.2.1- Interpretacéo do Direito do Trabalho.

O direito, para alcancar os anseios de um povo, deve evoluir, ndo se limitando
somente a técnicas juridicas. Para a correta aplicacdo ao caso concreto, deve-se conhecer 0s
fatos sociais, que s@o decorrentes em determinada sociedade, buscando, com isso, que 0
aplicador do direito, possa perceber as causas dos problemas que afligem a coletividade e,
assim, interpretar a lei de forma a alcancar a justica desejada.

Segundo os ensinamentos de Celso Ribeiro Bastos, “interpretar, consiste em aplicar as

Avrgd . 41
regras que a hermenéutica perquire e ordena™"".

Para Caio Mario da Silva Pereira, “a interpretagdo da lei, € como processo mental de

pesquisa de seu contelido real”*.

Neste diapasdo, acrescenta Mauricio Godinho Delgado, que a interpretacdo do Direito

do Trabalho, atua em dois grandes momentos:

O direito, como um produto especifico e sisteméatico da cultura humana,
também se mostra envolvido, quer com o processo de interpretagdo, quer com
o nivel mais elevado de concretizagdo desse processo, a ciéncia. A
interpretacdo atua em dois momentos fundamentais do fenémeno juridico: o
instante de elaboragdo da norma de direito (fase pré-juridica) e, em seguida
no instante da compreensdo do sentido e extensdo da norma ja elaborada
(fase juridica propriamente). O primeiro instante, tipicamente politico,
caracteriza-se pela gestacdo e concretizagdo em norma juridica de idedrios e
propostas de conduta e de organizacdo fixadas socialmente. JA o segundo
instante, tipicamente juridico, caracteriza-se pela apreensdo do sentido e
extensdo da norma definitivamente elaborada, para sua aplicacdo ao caso
concreto®,

* BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. 2. ed., S&o Paulo: Celso Bastos
Editor, 1999. p. 21.

*2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Vol. I. 25.ed., Revista e atualizada por Maria
Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2012, p. 159.

** DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., S&o Paulo: Editora LTR 75, 2010. p.
216.
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O Direito do Trabalho, configura-se como um dos ramos do direito composto pelas
normas que regem a relacdo de trabalho. Assim, a interpretacdo do Direito do Trabalho,
inicia-se no momento da elaboracdo da norma, continuando-se na sua extensdo apds ja
elaborada, até a sua posterior aplicacéo ao caso concreto.

Cada norma existente, possui um significado, dessa forma, interpretar o direito, nada
mais €, que revelar o conteudo e o alcance das normas que o compde.

Ademais, ao interpretar o Direito do Trabalho, o interprete devera proceder de forma a
alcancar o sentido social das leis trabalhistas e a funcdo que exercem na sociedade, devendo o
operador do direito ao fazer essa interpretacdo, utilizar-se da norma que seja mais benéfica

para o empregado, pois, é considerado hipossuficiente na relagdo de trabalho.

1.2.2- Integracdo do Direito do Trabalho.

Pode-se dizer, que nem sempre o0 caso submetido a apreciacdo do Juiz, tem uma
disciplina prevista em texto legal de lei. E a lacuna, pois, fruto da impossibilidade reconhecida
a mente humana, de prever e disciplinar a infinita variedade de casos futuros.

Assim, necessario se torna, admitirmos a existéncia das mesmas, considerando o
sistema juridico como um todo aberto, dindmico e prospectivo, capaz de receber novos
elementos, como a exemplo da integracdo, sem a necessidade de se alterar as regras ja
existentes.

Leciona Sérgio Pinto Martins, que integrar, “tem o significado de completar, inteirar.
O interprete, fica autorizado a suprir as lacunas existentes na norma juridica, por meio da
utilizacdo de técnicas juridicas. As técnicas juridicas, sdo a analogia e a equidade, podendo
também ser utilizados os principios gerais do direito e a doutrina™*.

Alice Monteiro de Barros, entende que, “a integracdo é um aspecto por meio do qual,
0 Juiz preenche as lacunas do sistema juridico. Nesse processo hermenéutico, o interprete
exerce um atividade supletiva, conferida pelo proprio legislador...”*.

Acrescenta Mauricio Godinho, “a integracdo do Direito do Trabalho, consiste em um
processo ldgico de suprimento das lacunas percebidas nas fontes principais do direito, em face

. . g, . 4
de um caso concreto, mediante o recurso a fontes normativas subsidiarias” J

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed., Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2014. p. 52.

** BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed., Revista e Atualizada. Sdo Paulo: LTR,
2012. p. 114.

*® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., S&o Paulo: Editora LTR 75, 2010. p.
214.
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Nesse diapasdo, podemos concluir que a integracdo do Direito do Trabalho, é um ato
de complementar a ordem juridica, parte da constatacdo da inexisténcia de uma norma
juridica (lacuna), aplicavel a um fato concreto a ser decidido pelo Estado Juiz. Dessa forma, o
operador do direito utilizara outras fontes subsidiarias, como a analogia, a equidade, 0s
principios gerais do direito e a doutrina, como forma de preencher o vazio causado pela falta
de normatizacgéo, para assim, trazer uma solucdo ao caso concreto, uma vez que ndo se pode
deixar de promover a justica.

Como veremos mais adiante, o instituto da integracdo, é de grande importancia para o
tema do presente estudo cientifico, mais especificamente, para a solu¢cdo do problema
apresentado, pois, junto a analogia, que € um instrumento de integracdo da norma juridica,
utilizada no caso de uma lacuna normativa, serd o ponto chave para se resolver o impasse

ocasionado pela lacuna existente no problema do presente estudo.

1.2.3- Aplicagéo do Direito do Trabalho.

A legislacdo do Direito do Trabalho, serve para regular todas as relacfes de trabalho
existentes no Territorio Nacional, pois, vigora em todo Pais e é uma Lei Federal, apesar de
estar consubstanciada no Decreto-Lei n° 5.452/43. A aplicagdo do Direito do Trabalho, tem
como objetivo, estabelecer uma ligacdo entre a norma e a sua realidade, ou seja, entre a
concepcao de quem regula e a realidade de gue se pretende regular.

Segundo leciona Mauricio Godinho, “por aplicagdo, conceitua-se 0 processo de
incidéncia e adaptacao das normas juridicas as situagoes concretas™’.

Podemos concluir, que a aplicagdo do Direito do Trabalho, consiste em subordinar um
fato concreto da vida, a regra juridica competente, resultando assim, em uma determinada
consequéncia juridica. Podemos citar como exemplo, a aplicacdo do direito, a regulamentacéo
da jornada de trabalho, direito as horas extras, direito aos adicionais de periculosidade e

insalubridade, resolucéo de dissidios etc.

1.2.4- Hermenéutica Juridica.

Considerada uma ferramenta indispensavel a boa compreensdo da norma, que compde

0 ordenamento juridico brasileiro, a hermenéutica juridica, visa, sobretudo, a resguardar os

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., S&o Paulo: Editora LTR 75, 2010. p.
214.
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preceitos da democracia social, ao levar em conta as condi¢es sociais do momento da
aplicacdo da norma, por meio de recursos aos métodos interpretativos, resguardando os
direitos sociais dos trabalhadores necessarios para viver dignamente.

Destarte, a atualidade sociojuridica, aponta a inefetividade das normas fundamentais
do trabalho, a crise da justica social, a morosidade, o problema do acesso a justica e a ndo
implementacdo dos direitos sociais, todos estes fatores, se expressdo pela absoluta falta de
funcdo social do direito, ou seja, pela diferenca entre o texto constitucional e o real contexto
social.

Leciona Miguel Reale, que na “hermenéutica, todo o processo de exegese pressupde
ou implica a analise da estrutura ou natureza daquilo que se quer interpretar™*.

Acrescenta Carlos Maximiliano, “a hermenéutica juridica, tem por objeto o estudo e a
sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressoes
do direito. E tarefa primordial do executor a pesquisa da relagéo entre o texto abstrato e o caso
concreto”.

Assim, entende-se a hermenéutica juridica tem como principal objetivo o estudo da lei,
utilizando-se da sistematizacdo dos processos aplicaveis, para o fim de se saber o real
significado das mesmas. A hermenéutica juridica, significa uma forma de interpretar a lei,
refere-se a interpretacdo do espirito da lei, a compreensdo das palavras presentes na area
juridica, é a arte de interpretar as norma juridicas, um processo de pesquisa, para se chegar ao
real conteudo da lei.

Sobre o assunto, ensina Mauricio Godinho, sobre a existéncia de certas distin¢es

relevantes, entre a hermenéutica juridica e a interpretacdo do direito:

Distingue-se a hermenéutica (no sentido estrito), da interpretacdo. Esta, como
visto, traduz, no direito, a compreensdo e reproducéo intelectual de uma dada
realidade conceitual ou normativa, ao passo que a hermenéutica traduz o
conjunto de principios, teorias e métodos que buscam informar o processo de
compreensdo e reproducdo intelectual do direito. Interpretagdo €, pois, a
determinagdo do “sentido e alcance das expressdes do direito. A Interpretacdo
é, em sintese, um processo, enquanto a hermenéutica é a ciéncia voltada a
estudar o referido processo, lancando-lhe principios, teorias e métodos de
concretizagao®’.

Portanto, entende-se que existem distingdes entre a hermenéutica juridica e a
interpretacdo. A hermenéutica, engloba um conjunto de principios, teorias e métodos, que

juntos, trabalham para a compreenséo do direito, ja a interpretacdo, € um processo que traduz

*® REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia. 2. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1999. p. 235.

* MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 18. ed., Rio de Janeiro: Editora Forense,
1999, p. 1.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: Editora LTR 75, 2010. p.
218/220.
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no direito, a compreensdo da norma, a determinacdo do sentido e alcance das expressdes do
direito.

1.2.5- Funcao da Interpretacdo Juridica.

A interpretacéo juridica, deve ser analisada dentro do contexto da relagéo de trabalho a
que esta inserida. E de fundamental importancia para o entendimento da funcdo da
interpretacdo, que a operacao interpretativa, ndo se resuma em pensar de novo, algo que ja foi
pensando por outrem, mas que o interprete, saiba pensar até o fim, algo que ja foi pensado por
outrem, para que, dessa forma, se possa chegar ao real entendimento da norma.

Washington de Barros Monteiro, entende que a fung¢@o da interpretagdo juridica, “é
determinar com exatiddo, seu verdadeiro sentido, descobrindo o0s Vvarios elementos
significativos que entram em sua compreensdo e reconhecendo todos 0s casos a que se
estende sua aplicacdo”™".

Dessa forma, entende-se que a funcdo da interpretacdo juridica, € descobrir o
verdadeiro sentido e alcance de uma lei, até onde ela podera chegar, a quais casos concretos
poderd ser aplicada. Visa ainda, o sentido objetivamente valido de um preceito juridico,
voltando-se, a fundamental preocupacdo de especificar a precisa dimensdo desse processo,
com os limites antepostos ao papel do legislador reservado ao interprete.

1.2.6- Principais Métodos de Exegese do Direito.

Os métodos de exegese, sdo de grande importancia para o direito, que necessita de ser
interpretado de maneira cientifica. O direito, ndo sobrevive sem um bom trabalho de
interpretacdo, baseado em uma teoria sélida, como sdo os métodos de exegese, haja vista, que
as leis, nem sempre séo claras e precisas.

A classificacdo desses métodos, utilizados no processo interpretativo, enxerga a
existéncia de diversos tipos de interpretacdo do direito, quais sejam: a gramatical, a l6gica, a
sistematica, a teleoldgica e a historica. Cada um desses métodos, correspondem a um tipo

interpretativo especifico, com suas particularidades, como veremos a seguir.

1 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. 42. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
38.
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1.2.6.1 - Método de Exegese Gramatical.

O papel do interprete do direito, ganha a cada dia maior importancia, pois, a eles,
cabem avaliar as finalidades das normas, visando sempre a coletividade e 0 bem comum. Vale
dizer, que o dispositivo em questdo, inaugura uma nova concep¢ao de interpretacdo, uma vez
que, ao interprete, caberd a fungéo de analisar os fins sociais a que a lei se destina.

Conforme leciona o Doutrinador Francesco Ferrara, 0 método de exegese gramatical
de interpretacéo, implica:

Ela implica a andlise morfoldgica e sintatica do texto, na verificagdo do
significado das palavras e na sua colocagdo na frase, segundo as regras
gramaticais, para finalmente extrair o pensamento do legislador. Em regra a
palavra devera ser entendida no seu sentido usual, exceto se “da matéria
tratada derivar um significado especial técnico...”. Isso podera ocorrer,
“quando a acepg¢ao técnica ndo coincide nem corresponde ao seu significado
popular. Em tal caso, deve acolher-se, na divida, a significacdo técnico-
juridica, pois é de presumir que o legislador usou das palavras com plena
reflexdo, e, portanto, se serviu delas no seu significado técnico, de
preferéncia ao vulgar™2

Como podemos ver, entende-se que o método de interpretacdo gramatical, funda-se
nas regras da linguistica, constroi-se a partir do exame literal do texto normativo e das
palavras que o compde, buscando o sentido do significado préprio das palavras, fazendo do
vocabulo, o instrumento basico da interpretacéo.

Sobre o assunto, acrescenta Mauricio Godinho, afirmando que:

O método de exegese gramatical, é a interpretacdo que, fundada nas regras e
métodos da linguistica e filologia, constroi-se a partir do exame literal do
texto normativo e das palavras que compde. O chamado método gramatical,
busca o sentido que resulta diretamente do significado proprio e literal das
palavras, fazendo do vocabulo o instrumento basico da interpretacdo®.

Portanto, o elemento gramatical, determina que o interprete avalie em sua atividade, o
texto da lei, analisando as palavras, visa a busca do sentido literal da norma e o seu real

significado, para assim, conseguir determinar o que a lei expressa.

1.2.6.2- Método de Exegese Ldgico.

De grande relevancia para o Direito do Trabalho, é importante dizer que o elemento

logico, procura verificar o sentido da norma, analisando a sua estrutura, sua colocagdo no

52 FERRARA, Francesco. Ensaio Sobre a Teoria da Interpretacdo das Leis. Coimbra: Arménio Amado Editor,
Sucessor, 1987, p. 139.

53 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sio Paulo: Editora LTR 75, 2010. p.
224,
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ordenamento juridico, bem como os motivos de sua edi¢do, sendo todos estes caminhos, uma
forma de subsidio para o interprete buscar a Idgica.

Francesco Ferrara, entende que “a interpretagdo logica, exige que se estabeleca
conexdo entre a lei, objeto de interpretagdo e outros textos legais que os une™™.

Sobre o assunto, leciona Mauricio Godinho, que o método Idgico “busca o significado,
coeréncia e harmonia do texto legal, socorrendo-se de técnicas da légica formal. Tal método,
tem como valido o suposto de que a lei, apos produzida, encarna uma vontade prépria, assim,
deve-se compreender a lei, afastada do conceito de ser mera exteriorizacdo™”.

Portanto, conclui-se que o método ldgico, é aquele que busca a interpretacdo da
norma, utilizando-se da coeréncia da l6gica formal, sendo necessaria a existéncia de uma
conexdo, entre a lei e 0 texto que a une, para assim, se chegar ao real significado do texto

legal.

1.2.6.3- Método de Exegese Sistemaético.

As partes do ordenamento juridico, ramos, matérias, normas e dispositivos, ndo
possuem sentido se forem analisadas isoladamente, tendo um significado coerente, somente se
for levado em conta, toda e estrutura juridica em conjunto. Na atualidade, o trabalho do
operador do direito de interpretar a norma, nunca estara totalmente completo, se ndo passar
em um primeiro momento, pela verificacdo da constitucionalidade da norma, tendo em vista a
verticalizacdo do nosso ordenamento juridico, que é baseada na hierarquia das normas.

Segundo os ensinamentos de Mauricio Godinho, 0 método de exegese sistematico,
consiste:

Sistematico é o método interpretativo que se caracteriza pela busca de
harmonizacdo da norma ao conjunto do sistema juridico. Tal método, volta-se
a produzir uma interpretacdo vinculada e harmdnica ao conjunto do sistema
do direito. Pelo método sistematico, o processo I6gico de interpretacdo, passa
a operar em campo mais vasto de acdo: investiga-se também, a tendéncia
normativa hegeménica nas diversas normas e diplomas existentes sobre
matérias correlatas, adotando-se tal tendéncia, como uma das premissas
centrais implicitas aquela norma ou diploma interpretado®.

Dessa forma, conclui-se que no método de exegese sistematico, o interprete deve

verificar qual a tendéncia dominante nas varias leis existentes, sobre matérias correlatas e

* FERRARA, Francesco. Ensaio Sobre a Teoria da Interpretag&o das Leis. Coimbra: Arménio Amado Editor,
Sucessor, 1987, p. 139.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sio Paulo: Editora LTR 75, 2010. p.
225.

% |dem. 2010. p. 225.
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adota-las como premissa pela busca de harmonizacdo da norma ao conjunto do sistema
juridico como um todo, pois, caso contrério, se as normas forem analisadas isoladamente, ndo

terdo um significado coerente.

1.2.6.4- Método de Exegese Teleoldgico.

A finalidade de uma lei, deve ser constantemente alterada com o passar dos tempos,
em virtude da constante evolucdo em que se encontra a sociedade, assim, cabe ao interprete,
revelar quais seriam as novas finalidades da norma, dentro dos principios do proprio
ordenamento juridico.

Mauricio Godinho, escreve que 0 método de exegese teleoldgico, consiste:

Teleoldgico (ou finalistico), € o método que busca subordinar o processo
interpretativo ao império dos fins objetivados pela norma juridica. Propde tal
conduta tedrica, que o interprete deve pesquisar, na interpretacdo, os
objetivos visados pela legislagdo examinada, evitando resultados
interpretativos que conspirem ou inviabilizem a concretizagdo desses
objetivos legais inferidos®’.

Portanto, entende-se que no método teleoldgico, o interprete deve utilizar-se dos fins
objetivados pela norma juridica, pesquisando os objetivos visados pela legislacdo examinada,
evitando, dessa forma, resultados interpretativos que inviabilizem os objetivos legais
almejados. Ademais, essa técnica de interpretacdo, é uma decorréncia das formulacdes
tedricas, para o qual o direito, s6 evoluiu com a luta e ndo espontaneamente. Na aplicacdo da
lei, 0 Juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum ou do

interesse publico.

1..2.6.5- Método de Exegese Historico.

O método de exegese historico, é e sempre serd de grande relevancia para o Direito do
Trabalho. Verifica-se, ao longo da histdria, a trajetéria das normas de direito, pois, o direito,
resulta das inUmeras adaptagdes e mudancas sociais, objetivando satisfazer suas necessidades
e anseios. E importante, para uma melhor compreens&o das normas atuais, que possuem em

si, uma evolucgéo gradativa de outros tempos.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sio Paulo: Editora LTR 75, 2010. p.
225.
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Sobre a 6tica de Mauricio Godinho, o método de exegese histdrico, consiste em:

Este consistiria na reconstituicdo da occasio legis, no momento interpretativo,
na pesquisa das necessidades e intengdes juridicas presentes no instante de
elaboracdo da norma, com o fito de se compreender sua razdo de ser, seus
fins e a vontade efetiva do legislador. Entretanto caso compreendido o
método histérico como critério de reproducdo de parametros rigidos
emergentes do passado a condicionarem a apreensdo presente e futura da
norma, estad-se perante instrumental sem real valor cientifico, por supor a
ossificacdo da norma elaborada e a cristalizacdo do fenémeno juridico®.

Dessa forma, conclui-se que o método de exegese histdrico, leva em consideracao as
circunstancias de meio e momento da elaboracdo da norma, como também, as causa pretéritas
da solugdo dada pelo legislador. O elemento historico, por sua vez, como 0 proprio nome
indica, compreende a ideia de interpretar verificando o contexto histérico, as instituicdes e
preceitos de cada época, que levaram a formacdo de uma determinada lei.

Como se pode perceber, o direito nasce das fontes normativas e também se constroi
continuamente através das mesmas.

Demonstrou-se também, que a interpretacdo da norma juridica, ndo deve ser feita de
qualquer maneira, mas sim, através dos métodos cientificos de interpretacdo demonstrados
pelo estudo da hermenéutica juridica. Além disso, demonstrou-se que em caso de existéncia
de lacuna na norma juridica, antes de aplicé-la, deve-se realizar a integracdo juridica.

Assim, para se chegar a conclusdo do presente trabalho, fez-se necessario, antes,
demonstrar-se o estudo sobre fontes do Direito do Trabalho, sobre interpretacéo e integragéo

da norma juridica trabalhista.

%8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sio Paulo: Editora LTR 75, 2010. p.
226.
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CAPITULO Il - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O presente capitulo, tem por objetivo esclarecer a inovacao processual inserida no
ordenamento juridico através da Emenda Constitucional (EC) de n° 45/2004, a saber, sumula
vinculante, assim, como sua importancia no cenario do judiciario. Para atingir a finalidade do
presente estudo cientifico, serdo abordados o efeito vinculante, as criticas ao novo
instrumento, a questdo constitucional, o controle de constitucionalidade, as ferramentas para
edicdo, revisdo e cancelamento de simula vinculante.

Tem-se, reconhecido cada vez mais a importancia da jurisprudéncia no ordenamento
juridico pétrio, normalmente quando se discute alternativas para desembaracar o Poder
Judiciario. Sob essa ética, podemos considerar a tendéncia atribuicdo de eficacia vinculante
aos precedentes jurisprudénciais.

Importante salientar, que a simula vinculante ndo vincula o Poder Legislativo, sob
pena de se criar uma indesejavel petrificacdo legislativa, nem o proprio Superior Tribunal
Federal (STF), que pode alterar o seu entendimento esposado em sumula vinculante, através
de votacdo que obedeca 0 mesmo quérum necessario a sua aprovacao inicial (2/3 dos seus
membros).

O Supremo Tribunal Federal (STF), editou a sumula vinculante n°® 4, tendo
considerado inconstitucional o uso do salario minimo para se poder calcular as vantagens dos
empregados: “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 decisdo judicial™®.

A criagdo da sumula vinculante n°4, ocasionou na declaragéo da inconstitucionalidade
de parte do artigo 192 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), tendo se criado dessa forma, uma enorme inseguranca juridica, ocasionada
pela falta de norma regulamentadora para o respectivo tema, causando-se dessa forma, uma
lacuna juridica, motivo pelo qual, vem se apresentar a proposta contida no presente estudo
cientifico.

Dessa forma, faz-se necessario o estudo aprofundado sobre as sumulas vinculantes,
para que possamos entender o objetivo e alcance das mesmas, bem como para entendermos

especificamente as conseqiéncias e efeitos ocorridos apos a edi¢do da sumula vinculante n° 4,

% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 4, de 09 de maio de 2008. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=4.NUME. E S.FLSV.&base=basesumulas
vinculantes. Acesso em: 11 de abril de 2014.
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Inicialmente, faz-se necessario abordarmos sobre o controle de constitucionalidade,
suas espécies e importancia, em seguida, abordaremos 0 assunto sobre a simula vinculante,
que é de grande importancia, pois, encontra-se como sendo o principal problema apresentado

no presente estudo cientifico.

2.1- CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.

A ideia de controle de constitucionalidade, esta ligada diretamente a ideia de
supremacia da constituicdo, sobre todo o ordenamento juridico, a rigidez constitucional e a
protecdo dos Direitos Humanos. E assunto tratado nos artigos 101 a 103 da Constituigdo
Federal de 1988.

O controle de constitucionalidade, caracteriza-se em principio, como um mecanismo
de correcdo presente em determinado ordenamento juridico, por um sistema de verificacdo da
conformidade de um ato (lei, decreto, etc) em relagdo a constituicdo. Nao se admite que um
ato, hierarquicamente inferior a constituicdo, confronte suas premissas, caso em que ndo
haveria harmonia das proprias normas, gerando inseguranca juridica para os destinatarios do
sistema juridico.

Para que um sistema juridico funcione, pressupde-se sua ordem e unidade, devendo as
partes agir de maneira harmoniosa. O mecanismo de controle de constitucionalidade, procura
restabelecer a unidade ameacada, considerando a supremacia e a rigidez das disposi¢des
constitucionais.

Conforme ensina o jurista Calil Simé&o, “o sistema de controle de constitucionalidade,
destina-se a analisar a lesdo dos direitos e garantias previstos na constituicdo de um pais,
objetivando assegurar a observancia das normas constitucionais, consequentemente, a sua
estabilidade e preservac;éo”GO.

Como se percebe, a definicdo de controle de constitucionalidade ndo é Gnica. Quando
se associa 0 conceito a um mecanismo de controle, este deve ser entendido em sentido estrito,

ja que demonstra as consequéncias comparativas de determinado ato para com a constituicao.

8 5IMAO, Calil. Obra Elementos do Sistema de Controle de Constitucionalidade. Sdo Paulo: Editora, SRS,
2010, p. 71/72.
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Para Dimitri Dimoulis, “no sentido estrito, a defini¢do sempre implica reconhecer o
afastamento, anulacdo, eliminagdo ou neutralizagdo das normas contrérias a constituicdo, sem
possibilidade do ato incompativel ser preservado”ﬁl.

Desta forma, uma definicdo ampla, sem vinculacdo necessaria com as consequéncias
da aplicacdo do controle de constitucionalidade, pode ser alternativa mais interessante a
classificacdo do termo.

E continua, mais adiante escrevendo Dimitri Dimoulis, que a definicdo ampla de

controle de constitucionalidade consiste:

E juizo relacional, que procura estabelecer uma comparagio valorativamente
relevante entre dois elementos, tendo como pardmetro a constituicdo e como
objeto a lei (sentido amplissimo), os fatos do processo legislativo
(regulamento procedimental) ou a omissao da fonte de producéo do direito®.

Assim, entende-se que o controle de constitucionalidade, procura estabelecer uma
comparacdo entre a lei e a constituicdo, sendo a constituicdo o parametro que devera ser
observado para a validade da lei.

Independentemente do tipo de definicdo a ser adotada, a criagdo do mecanismo de
controle de constitucionalidade, s6 faz sentido quando inserida num sistema normativo
organizado por uma regra central, que confira validade as demais, a (constituicao).

Conforme explica Calil Simé&o, “a constitui¢do representa a base de todo ordenamento
juridico. E norma orientadora dos poderes constituidos. Para garantir essa funcio basilar e
orientadora, ou seja, para assegurar que essa norma seja respeitada, surge o sistema de
controle de constitucionalidade”®.

Portanto, podemos concluir que a constituicdo serve como base, parametro para todas
as demais leis e normas existentes em nosso ordenamento juridico, sendo o controle de
constitucionalidade, o mecanismo de filtro para as leis.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso, entende que ainda é preciso acrescentar duas
premissas a existéncia do controle de constitucionalidade, quais sejam, a supremacia e a

rigidez constitucionais, citados a seguir:

A supremacia da constitui¢do, revela sua posicdo hierarquica mais elevada
dentro do sistema, que se estrutura de forma escalonada, em diferentes niveis.
E ela o fundamento de validade de todas as demais normas. Por forca dessa
supremacia, nenhuma lei ou ato normativo, na verdade, nenhum ato juridico,
poderd substituir validamente se estiver em desconformidade com a
constituicdo. A rigidez constitucional é igualmente pressuposto de controle.

1 DIMOULES, Dimitri. Curso de Processo Constitucional: Controle de Constitucionalidade e Remédios
Constitucionais/Dimitri Dimoulis, Soraya Lunardi. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 67.

%2 |dem. 2011. p. 67.

8 SIMAO, Calil. Obra Elementos do Sistema de Controle de Constitucionalidade. Sdo Paulo: Editora, SRS,
2010, p. 1/2.
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Para que possa figurar como pardmetro, como paradigma de validade de
outros atos normativos, a norma constitucional precisa ter um processo de
elaboracdo diverso e mais complexo do que aquele apto a gerar normas infra-
constitucionais *.

Portanto, podemos concluir que de acordo com Barroso, a existéncia do controle de
constitucionalidade, esta diretamente ligada a supremacia da constituicao, pois, figura como
um parédmetro que deve ser seguido por todo ordenamento juridico, e também ligada a rigidez
constiticional, por passar uma ideia de supremacia formal, envolvida pelo controle de

constitucionalidade.

2.1.1- Especies de Inconstitucionalidade.

Para se atestar a inconstitucionalidade de determinada norma, S80 necessarios
diferentes elementos ou critérios, que incluem o momento em que ela se verifica, o tipo de
atuacdo Estatal que a ocasionou, o procedimento de elaboracéo e o contetido da norma, dentre
outros. Nesse sentido, pode-se violar a constituicdo praticando ato contrario ao que ela
interdita ou deixando de praticar ato que ela prescreva.

S8o espécies de Inconstitucionalidade, a Inconstitucionalidade por Acdo e a

Inconstitucionalidade por Omissdo, as quais passaremos a tratar a seguir.

2.1.1.1- Inconstitucionalidade por Acéo.

A inconstitucionalidade por acdo, é tema de grande importancia, cada vez mais
suscitado, tendo em vista a edicdo de um numero cada vez maior de leis e atos cujos
dispositivos védo de encontro a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Leciona José Afonso da Silva, que a inconstitucionalidade por acédo ocorre:

Ocorre com a produgdo de atos legislativos ou administrativos que
contrariem normas ou principios da constituicdo. O fundamento dessa
inconstitucionalidade estd no fato de que o principio da supremacia da
constituicdo resulta o da compatibilidade vertical das normas da ondenacéo
juridica de um pais, no sentido de que as normas de grau inferior somente
valerdo se forem compativeis com as normas de grau superior, que é a
constituicdo. As que ndo forem compativeis com ela sdo invalidas, pois, a
incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais
elevado, que funcionam como fundamento de validade das inferiores®.

% BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Exposicdo Sistematica
da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 3. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 1/2.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., revista e atualizada até a Emenda
Constitucional n°. 67, de 22 de dezembro de 2010. Editora Malheiros. 2010. p. 47.
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Assim, entende-se que a inconstitucionalidade por agéo, ocorre no momento em que 0s
atos legislativos ou administrativos sdo produzidos, e véo de encontro com a constituigéo, ou
seja, 0 ato € produzido e estd contra as normas que sao estabelecidas pela constituicdo. Como
0 nosso ordenamento juridico é vertical, as normas de valor inferior, sé valeram se estiverem
de acordo com as normas superiores, nesse caso, a constituicdo. Ocorrendo uma
incompatibilidade entre uma norma de grau inferior, com uma de grau superior, a norma
inferior sera invéalida, tendo em vista que a incompatibilidade por nosso ordenamento ser

vertical, se resolve em favor das normas que tiverem um grau mais elevado.

2.1.1.2- Inconstitucionalidade por Omissao.

A Constituicdo da Republica, disciplina tanto 0 modo de producdo de leis e demais
atos, por meio da definicdo de competéncias e procedimentos, como determina condutas a
serem seguidas, enuncia valores a serem preservados, denotando sua dimensao substantiva.

A inconstitucionalidade por omissdo, é na realidade, um caso particular do anterior,
pelo que as pessoas competentes para propo-la, sdo as mesmas contidas no rol do artigo 103
da Constituicdo Federal de 1988.

Para José Afonso da Silva, a inconstitucionalidade por omissao verifica-se nos casos:

Verifica-se nos casos em que ndo sejam praticados atos legislativos ou
administrativos requeridos para tornar plenamente aplicaveis normas
constitucionais. Muitas dessas, de fato, requerem uma lei ou uma providéncia
administrativa ulterior para que os direitos ou situacGes nelas previstos se
efetivem na préatica. A constituicdo, por exemplo, prevé o direito de
participacdo dos trabalhadores nos lucros e na gestdo das empresas, conforme
definido em lei, mas, se esse direito ndo se realizar, por uma omissdo do
legislador em produzir a lei, ai referida e necessaria a plena aplicagdo da
norma, tal omissdo se caracterizard como inconstitucional. Ocorre, entdo, o
pressuposto para a propositura de uma acdo de inconstitucionalidade por
omiss&o, visando obter do legislador a elaboragéo da lei em causa®.

Dessa forma, podemos concluir que a inconstitucionalidade por omissao, em contrario
da inconstitucionalidade por acdo, ocorre em razdo de uma omissao, falta do legislador, seja
para atos legislativos ou administrativos, onde, nos casos em que a constituicdo prevé em seu
texto que o legislador deve legislar sobre determinado tema e este se omite, como por
exemplo, a constituicdo prevé que o direito de participacdo nos lucros das empresas e 0

legislador ndo produzir a lei, essa omissdo sera considerada como inconstitucional, gerando

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., revista e atualizada até a Emenda
Constitucional n°. 67, de 22 de dezembro de 2010. S&o Paulo: Editora Malheiros. 2010. p. 47/ 48.



43

dessa forma, o direito de propor a acdo de inconstitucionalidade por omissdo, onde buscara
que se obrigue o legislador, a elaborar a determinada lei, objeto da acéo.

2.1.2- Sistemas de Controle de Constitucionalidade.

Como ja afirmado anteriormente, a Constituicdo da Republica, serve como base,
parametro para todas as demais leis e atos, sejam legislativos, administrativos e normas
existentes em nosso ordenamento juridico, sendo o controle de constitucionalidade, o
mecanismo de filtro para as leis. As leis que estiverem em conformidade com a constituicao,
prevaleceram, as que forem contra seus preceitos, seram invalidadas.

Para poder defender a supremacia constitucional contra as inconstitucionalidades, a
prépria constituicdo estabelece uma técnica especial, ja citada, o controle de
constitucionalidade das leis, sendo considerado um aspecto relevante da jurisdicdo
constitucional.

Existem trés sistemas de controle de constitucionalidade, o Politico, o Jurisdicional e o

Misto, 0s quais veremos a segulir.

2.1.2.1- Controle de Constitucionalidade Politico.

De grande importancia, o controle politico é um dos sistemas de controle que visa
proteger a supremacia da constituicdo, contra eventuais inconstitucionalidades.

Leciona José Afonso da Silva, que o controle de constitucionalidade politico, consiste:

“O controle politico, & 0 que entrega a verificacdo da inconstitucionalidade a érgdos de

natureza politica, tais como: o proprio Poder Legislativo, solucdo predominante na Europa no

. 67
século passado™".

Acrecenta Luis Roberto Barroso, que o controle politico, refere-se:

A expressdo controle politico, sugere o exercicio da fiscalizacdo de
constitucionalidade por 6rgdo que tenha essa natureza, normalmente ligado
de modo direto ao Parlamento. Essa modalidade de controle, costuma ser
associada a experiéncia constitucional francesa. De fato, remonta ao periodo
revoluciondrio o empenho em criar um ¢érgdo politico de controle de
constitucionalidade®®.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., revista e atualizada até a Emenda
Constitucional n°. 67, de 22 de dezembro de 2010. S&o Paulo: Editora Malheiros. 2010. p. 49.

% BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposicdo Sistematica
da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia / Luis Roberto Barroso - 3. ed., revista e atualizada. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p. 42.
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Assim, entende-se que o controle de constitucionalidade politico, é o exercido e
fiscalizado por um 6érgdo que tem natureza politica, a exemplo, sendo realizado pelo préprio
Poder Legislativo, uma solucédo predominante em paises da Europa, como Portugal, Espanha

e Franca.

2.1.2.2- Controle de Constitucionalidade Jurisdicional.

O sistema de controle de constitucionalidade jurisdicional, tem grande relevancia para
o ordenamento juridico brasileiro, pois, tem a finalidade de assegurar que nenhuma lei ou ato,
seja contrario aos preceitos constitucionais.

José Afonso da Silva, escreve que o controle de constitucionalidade jurisdicional,
significa:

O controle jurisdicional, generalizado hoje em dia, denominado judicial review
(revisdo judicial) nos Estados Unidos da América do Norte, é a faculdade que as
constituices outorgam ao Poder Judiciério de declarar a inconstitucionalidade de lei e
de outros atos do Poder Publico que contrariem, formal ou materialmente, preceitos ou
principios constitucionais®.

Dessa forma, podemos concluir que o controle de constitucionalidade jurisdicional, é
um poder conferido ao judiciario pela Constituicdo da RepuUblica de 1988, por meio de
outorga, para que assim, o Poder Judiciario possa declarar a inconstitucionalidade de lei ou

ato que contrariem principios ou preceitos constitucionais.

2.1.2.3- Controle de Constitucionalidade Misto.

Para que um sistema juridico funcione, pressupde-se sua ordem e unidade, devendo as
partes agir de maneira harmoniosa. O mecanismo de controle de constitucionalidade procura
restabelecer a unidade ameacada, considerando a supremacia das disposi¢@es constitucionais.

Veremos a seguir, que no controle de constitucionalidade misto, adotado pelo Brasil,
temos uma mistura dos outros dois sistemas supramencionados.

Confome leciona José Afonso da Silva, o controle de constitucionalidade misto,
“realisa-se quando a constituicdo submete certas categorias de leis ao controle politico e
outras ao controle jurisdicional, como ocorre na Suica, onde as leis federais ficam sob o

", , - . . . T 7
controle politico da Assembléia Nacional, e as leis locais sob o controle jurisdicional”".

% SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., revista e atualizada até a Emenda
Constitucional n°. 67, de 22 de dezembro de 2010. S&o Paulo: Editora Malheiros. 2010. p. 49.
0 |dem. 2010. p. 49.
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Portanto, podemos concluir que o controle de constitucionalidade misto, ocorre
quando a constituicdo submete certas categorias de leis a apreciacdo de diferentes sistemas de
controle, onde como por exemplo, as leis federais que ficam sobre o controle de
constitucionalidade politico e outras como as leis locais, que ficam sob o controle de

constitucionalidade jurisdicional.

2.1.2.4- Quanto ao Orgdo Judicial que Exerce o Controle.

Classificam-se em érgédo de Controle Difuso ou (Concreto) e Concentrado (Abstrato).

- Controle Difuso ou (concreto).

A partir da constituicdo provisoria de 1890 (decreto n® 510, de 22 de junho de 1890),
foi atribuido a todo 6érgdo do Poder Judiciario, incluindo-se aqui os Juizes de primeiro grau de
jurisdicdo, a incumbéncia de controlar a constitucionalidade dos atos legislativos, sob
influéncia do modelo norte americano.

Como ja mencionado anteriormente, o modelo de controle de constitucionalidade
brasileiro é o misto, portanto, permite tanto a atuacdo de uma Corte Constitucional como a de
todos os Juizes.

O 6rgdo brasileiro incumbido de salvaguardar a constituicdo e realizar o chamado
controle concreto de constitucionalidade é o Supremo Tribunal Federal (STF), nos termos do
artigo 102, 1, a, Ill, a, b, c e § 1° da Constituicdo Federal de 1988, que embora gose de
autonomia administrativa, é érgdo integrante do Poder Judiciario (artigo 92, I, Constituicdo
Federal de 1988).

Leciona Luis Roberto Barroso, que o controle difuso ou concreto, consiste:

Diz-se que, o controle difuso, quando se permite a todo e qualquer Juiz ou
Tribunal o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma, e
consequentemente, sua ndo aplicacdo ao caso concreto levado ao
conhecimento da Corte. A origem do controle difuso, é a mesma do controle
judicial em geral: o caso Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte
Americana, diferenciando-se do sistema austriaco, em que apenas a Corte
Constitucional detém poder para tanto. No Brasil, o controle difuso vem
desde a primeira Constituicdo Republicana. Do Juiz estadual recém
concursado até o Presidente do Supremo Tribunal Federal, todos os drgdos
judiciarios tém o dever de recusar aplicacdo as leis incompativeis com a
constituicao .

"t BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposicdo Sistematica
da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia / Luis Roberto Barroso - 3. ed., revista e atualizada. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p. 46/47.
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Dessa forma, entende-se que o controle difuso ou concreto, teve origem no caso norte
americano chamado Marbury v. Madison, assim, permite-se que qualquer Juiz ou Tribunal,
possa reconhecer a inconstitucionalidade de qualquer lei ou ato juridico, e consequentemente
0 poder de ndo aplicar o ato inconstitucional ao caso concreto apreciado pela Corte. No Brasil,
entende-se que desde a primeira constituicdo, os Juizes, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF), além de todos os outros 6rgdos, tem autoridade para declarar que uma lei ou

atos, sdo inconstitucionais.

- Controle Concentrado ou (Abstrato).

Como ja afirmado anteriormente, para que um sistema juridico funcione corretamente,
pressupde-se sua ordem e unidade, devendo as partes integrantes, agir de maneira harmoniosa.
O mecanismo de controle de constitucionalidade, procura restabelecer a ordem da unidade
ameacada, considerando a supremacia e a rigidez das disposi¢fes constitucionais.

De grande importancia para nosso ordenamento juridico, o controle concentrado de
constitucionalidade de lei ou ato normativo, recebe tal denominacao pelo fato de concentrar-
se em um Unico Tribunal.

Luis Roberto Barroso, escreve que o controle concentrado ou abstrato, consiste:

O controle de constitucionalidade, é exercido por um Gnico 6rgdo ou por um
numero limitado de orgdos criados especificamente para esse fim ou tendo
nessa atividade sua funcéo principal. E o modelo dos tribunais constitucionais
europeus, também denominado sistema austriaco. Foi adotado pela primeira
vez na Constituicdo da Austria de 1920, e aperfeicoada por via de emenda,
em 1929. No Brasil, a emenda constitucional n° 16, de 6 de dezembro de
1965, introduziu o controle concentrado de constitucionalidade, perante o
Supremo Tribunal Federal, que figurava como pressuposto da decretacdo da
intervenco federal nos Estados, em determinados casos’.

Assim, podemos concluir que o controle concentrado de constitucionalidade, é aquele
que é feito por um ou alguns érgdos, que sdo criados especificamente para essa finalidade,
cuja funcao é de verificar a constitucionalidade das leis. Dessa forma, entende-se que esse
tipo de controle, ja existe no Brasil desde o ano de 1965, quando a Emenda Constitucional de
n° 16, concedeu poderes ao Procurador Geral da Republica, para questionar sobre as
inconstitucionalidades das matérias.

No Brasil, existem cinco espécies de controle concentrado de constitucionalidade, a

saber: a Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), a Acdo Direta de

2 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposicdo Sistematica
da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia / Luis Roberto Barroso - 3. ed., revista e atualizada. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p. 47/49.


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=A%C3%A7%C3%A3o_Declarat%C3%B3ria_de_Constitucionalidade&action=edit&redlink=1
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Inconstitucionalidade (ADIN), a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADIN
por omissdo), a Agdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (ADIN Interventiva) e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)".

As espécies de controle de constitucionalidades, foram apenas citadas, ndo vamos falar
sobre elas neste momento, pois, ndo séo essenciais para a concluséo do presente trabalho. A

parte essencial, € sobre a sumula vinculante, topico que trabalharemos a seguir.
2.2- SUMULA VINCULANTE.

Como ja afirmado anteriormente, cada vez mais, tem-se reconhecido a importancia da
sumula vinculante para o nosso ordenamento juridico patrio. A simula vinculante, é
reconhecida como uma grande alternativa para que se possa desafogar o Poder Judiciario
brasileiro, que se encontra em uma situacdo critica, devido ao grande nimero de processos
paralisados, tendo em vista a falta de profissionais, além da grande morosidade da justica.

Conforme leciona Siqueira Junior, a simula vinculante, consiste:

A siimula vinculante, é o enunciado emitido pelo Supremo Tribunal Federal
que sintetiza as reiteradas decisdes em casos semelhantes, firmando o
entendimento a respeito da matéria constitucional que, publicada, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais drgdos do Poder judicidrio e a
Administracdo Publica Direta e Indireta, nas esferas Federal, Estadual e
Municipal .

Assim, entende-se que a sumula vinculante, é a jurisprudéncia, que quando votada e
aprovada pelo Supremo Tribunal Federal, por pelo menos 2/3 do plenério, se torna um
entendimento obrigatério, ao qual todos os outros Tribunais e Juizes, bem como a
Administracdo Publica, Direta e Indireta, terdo que seguir. Na pratica, a sumula vinculante
adquire forca de lei, criando um vinculo juridico e possuindo efeito erga omnes’.

De acordo com os ensinamentos de Alexandre de Moraes, as sumulas vinculantes

surgem:

As simulas vinculantes, surgem a partir da necessidade de reforgo, a ideia de
uma Unica interpretacdo juridica para 0 mesmo texto constitucional ou legal,
de maneira a assegurar-se a seguranca juridica e o principio da igualdade,
pois os 6rgaos do Poder Judiciario ndo devem aplicar as leis e atos
normativos aos casos concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades
arbitrarias, devendo pois, utilizar-se de todos 0s mecanismos constitucionais,

" LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14. ed., Revista Atualizada e Ampliada. Sao Paulo:
Saraiva. 2010. p. 237.

* SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional. 3. ed., Sio Paulo: Saraiva, 2009. p.
154.

" Erga (contra) e omnes (todos), palavra usada no meio juridico para indicar que os efeitos de algum ato ou lei
atingem todos os individuos de uma determinada populagdo ou membros de uma organizagdo, para o Direito
Nacional.


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=A%C3%A7%C3%A3o_Direta_de_Inconstitucionalidade_por_Omiss%C3%A3o&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=A%C3%A7%C3%A3o_Direta_de_Inconstitucionalidade_Interventiva&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/Argui%C3%A7%C3%A3o_de_Descumprimento_de_Preceito_Fundamental
http://pt.wikipedia.org/wiki/Supremo_Tribunal_Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Erga_omnes
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no sentido de conceder as normas juridicas uma interpretagdo Unica e
igualitaria’.

Portanto, podemos concluir que no direito brasileiro, a simula vinculante registra a
interpretacdo pacifica ou majoritaria adotada por um Tribunal a respeito de um tema
especifico, a partir do julgamento de diversos casos andlogos, com a dupla finalidade, a de
tornar publica a jurisprudéncia para a sociedade, bem como de promover a uniformidade entre
as decisdes emanadas pelos Tribunais.

A stimula vinculante, foi criada em 30 de dezembro de 2004, com a Emenda
Constitucional de n° 45, que adicionou o artigo 103-A a Constituicdo Federal de 1988, artigo

este composto pelo seguinte texto:

Artigo 103-A, da CF/88. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocacdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds
reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacéo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e & Administracdo Pulblica Direta e
Indireta, nas esferas Federal, Estadual e Municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei’’.

Dessa forma, em conformidade com o artigo supramencionado, para que uma simula
vinculante seja aprovada e editada, é necessario o voto de pelo menos 2/3 dos membros do
Superior Tribunal Federal, que decidirdo sobre a matéria constitucional. Apds a aprovacao e
publicacdo da simula na imprensa oficial, tera efeito vinculante, em relacdo a Administracéo
Publica Direta e Indireta, nas esferas Federal, Estadual e Municipal. Mais, existem formas de
a administracdo nao seguir a regra, sobre o pretesto de divergéncia quanto ao contetdo do que
foi sumulado, ou seja, o0 que foi determinado, estando esta sujeita a obediéncia das decisfes
judiciais como qualquer outro cidadao.

Sobre o0s requisitos para a edi¢cdo de uma sumula vinculante, leciona Pedro Lenza, que:

Devem existir reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional em relacdo a
normas acerca das quais haja, entre orgdos judiciarios ou entre estes e a
Administracdo Publica, controvérsia atual que acarrete grave inseguranga
juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre idéntica questio’™.

Assim, para que uma sumula vinculante possa ser editada, é necessario que ja exista
varias decisfes reinteradas sobre a mesma matéria e uma controvérsia atual sobre o tema

debatido, que possa vir a acarretar uma inseguranca juridica, no ambito do judiciéario.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed., Revista e atualizada até a EC n°-67/10 e sumula
vinculante 31. S&o Paulo: Atlas, 2011. p.816.

" ANGHER, Anne Joyce (et.al.). Vade Mecum Académico de Direito Rideel. 15. ed., Atualizada. Sdo Paulo:
Editora Rideel, 2012. p. 50.

® LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14. ed., Revista Atualizada e Ampliada. Sao Paulo:
Editora Saraiva. 2010. p. 648.
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O objetivo da simula vinculante, encontra-se expresso no §1° do artigo 103-A, da
Constituicdo Federal de 1988, expresso a seguir:

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgédos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo
idéntica”.
Tem-se, dessa forma, mais uma exigéncia, tendo a sumula o objetivo de validade,
interpretacdo e eficacia das normas juridicas decididas pelo Supremo Tribunal Federal (STF),

quando a matéria decidida por ele gerar controvércia entre 0s seus diversos 0rgaos.

2.2.1- Competéncia, Edicdo, Revisdo, Aprovacdo e o Cancelamento de Sumula

Vinculante.

A stimula vinculante, é de grande relevancia para o presente estudo cientifico, pois,
foi a partir da edicdo da sumula vinculante n°4, que passou-se a existir a falta de uma norma
regulamentadora para a base de célculo para o Adicional de Insalubridade, causando assim,
uma lacuna juridica, foco do problema presente nesta monografia. Para melhor
compreendermos 0 objeto do presente estudo, faz-se necesséario termos uma ideia de quem
tem a competéncia e a legitimidade para se propor a edicdo, a revisdo e o cancelamento de
uma stmula vinculante.

A competéncia para a edicdo, a revisdo e o cancelamento de uma simula vinculante, é
exclusiva do Supremo Tribunal Federal (STF), que podera fazé-lo de oficio ou por
provocacao, conforme previsto no artigo 103-A da Constituicdo Federal de 1988.

No 82°, do artigo 103-A da Costituicdo Federal de 1988, preceitua que a aprovagéo,

revisdo ou cancelamento de siumula, podera ser proposta:

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao, reviséo
ou cancelamento de sumula, poderd ser provocada por aqueles que podem
propor a acdo direta de inconstitucionalidade®.

Assim sendo, entende-se que a revisdo, aprovacdo ou cancelemento de sumula
vinculante, também podera ser feita pelos mesmos legitimados a propor a acédo direta de
inconstitucionalidade. O rol desses legitimados, encontra-se previsto no artigo 103, incisos de

I a IX, da Constituicdo Federal de 1988, exemplificado a seguir:

" ANGHER, Anne Joyce (et.al.). Vade Mecum Académico de Direito Rideel. 15. ed., Atualizada. Sdo Paulo:
Editora Rideel, 2012. p. 50.
8 |dem. 2012. p. 50.



50

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agédo
declaratoria de constitucionalidade:
| - 0 Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal;
111 - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV-a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;
V- 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VI - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional®.

A Lei n®11.417, de 19 de dezembro de 2006, lei que regulamenta o artigo 103-A, da
Constituicdo Federal de 1988 e disciplina a edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado
de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, nos traz, em seu artigo 3°, incisos de | a
Xl e 88 1° e 2° o rol de todos os legitimados para propor edicdo, revisao e cancelamento de

enunciado de simula vinculante, exemplificados a seguir:

Art. 3° Sdo legitimados a propor a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de
enunciado de simula vinculante:

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - o Defensor Publico-Geral da Unido;

VII — partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

VIII - confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional;

IX — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal,

Xl - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do
Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais
Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais
Militares.

§ 1° O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo em
gue seja parte, a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula
vinculante, o que ndo autoriza a suspensdo do processo.

§ 2° No procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento de enunciado da
simula vinculante, o relator podera admitir, por decisdo irrecorrivel, a
manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal®.

Portanto, diante do exposto, podemos concluir que a edi¢do, a revisdo e 0
cancelamento de enunciado de sumula vinculante, é de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal (STF), podendo ser proposta apenas pelos legitimados constantes no artigo
3% incisos | a0 Xl e 88 1° e 2° da Lei 11.417 de 19 de dezembro de 2006, além dos

81 ANGHER, Anne Joyce (et.al.). Vade Mecum Académico de Direito Rideel. 15. ed., Atualizada. Sdo Paulo:
Editora Rideel, 2012. p. 50.
82 |dem. 2012. p. 1.346.
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legitimados para propor a acéo direta de inconstitucionalidade, contidos no rol do artigo 103,
incisos | ao X, da Constituicdo Federal de 1988.

2.2.2- Efeitos da SUmula Vinculante.

Como ja afirmado anteriormente, a simula vinculante, trouxe uma inovacdo ao
ordenamento juridico brasileiro, tendo a funcdo de desembaracar o judiciario, que anda
sobrecarregado de processos, dessa forma, faz-se necessario termos o conhecimento e a
compreensdo dos efeitos que ocasionam a simula vinculante em nosso ordenamento juridico.

Leciona José Afonso da Silva, que o efeito vinculante, encontra-se previsto:

Esta previsto no § 2° do artigo 102 acrescido pela EC- 45/2004, segundo o
qual as decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas declaratérias de
constitucionalidade, produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo
Plblica Direta e Indireta, nas esferas Federal, Estadual e Municipal®.

Portanto, entende-se que as decisbes proferidas pelo Superior Tribunal Federal,
produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante aos 6rgdos do Poder Judiciario, nas
decisdes proferidas nas acOes diretas de inconstitucionalidade e nas declaratérias de
constitucionalidade.

Quantos aos efeitos da simula vinculante, preconiza o artigo 4° da Lei 11.417 de 19 de

dezembro de 2006:

Artigo 4% A simula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o
Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tercos) dos seus
membros, poderd restringir os efeitos vinculantes ou decidir que sé tenha
eficdcia a partir de outro momento, tendo em vista razfes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse ptblico®.

Assim, quantos aos seus efeitos, entende-se que a sumula vinculante possui efeitos
imediatos, podera ainda, ter o seu efeito vinculante restringido ou a sua eficicia dada a partir
de outro momento, tendo em vista razdes de seguranca ou excepcional interesse publico.

O §3°, do artigo 103-A, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece:

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso™.

8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., revista e atualizada até a Emenda
Constitucional n°. 67, de 22 de dezembro de 2010. S&o Paulo: Editora Malheiros. 2010. p. 567.

8 ANGHER, Anne Joyce (et.al.). Vade Mecum Académico de Direito Rideel. 15. ed., Atualizada. Sao Paulo:
Editora Rideel, 2012. p. 50.

% |dem. 2012. p. 50.
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O dispositivo constitucional supramencionado, tem por finalidade, garantir o respeito
as stmulas editadas por intermédio do Supremo Tribunal Federal e cabera a chamada
reclamacdo, que decidird sobre julgar, anular ou cassar a decisdo proferida. Dessa forma, a
vinculacdo repercute somente em relacdo ao Poder Executivo e aos demais 6rgdos do

judiciério, ndo atingindo o legislativo, sob pena de ocorrer um engessamento da constituicao.

2.2.3 Finalidade da Simula Vinculante.

A sumula vinculante, foi uma das medidas tomadas pela reforma constitucional, onde
esta sendo permitida a realizagdo da efetiva justica, com a reducdo significativa da quantidade
de processos em tramitacdo no judiciario brasileiro, oferecendo uma melhor qualidade da
prestacdo jurisdicional. Abordaremos nesse topico, a real finalidade para que foi criada a
simula vinculante.

Sobre a finalidade da Sumula, leciona Fernando Capez:

Uma SUmula, outrora meramente consultiva, pode passar a ter verdadeiro
efetivo vinculante, e ndo mais facultativo, ndo podendo ser contrariada.
Busca-se acrescentar o principio da igualdade, evitando que uma mesma
norma seja interpretada de formas distintas para situagfes faticas idénticas,
criando distorgBes inaceitaveis, bem como desafogar o STF do atoleiro de
processos em que se encontra, gerando pela repeti¢do exaustiva de casos cujo
desfecho decisorio ja se conhece. Contra 0 tema, argumenta-se com a
violagdo ao principio da livre convicgo e independéncia do Juiz®®.

Portanto, entende-se que tendo a simula efeito vinculante, a mesma ndo podera ser
contrariada. Com isso, busca-se constantemente desafogar o judiciario, evitando um numero
ainda maior acentuado de processos com situacdes idénticas, que vem aumentando a cada dia,
de cujo final, ja é conhecido.

E continua, mais a adiante afirmando Capez:

“De qualquer modo, como forma de ndo engessar a atividade do julgador, este podera,
constatando a auséncia de similitude entre a matéria e o diferenciador, 0 que o desobrigara a
aplicar a simula vinculante, desde que fundamentadamente™®’

Entende-se, que caso ocorra diferenca estabelecida entre a matéria a ser julgada e a
sumula a ser aplicada, o julgador ndo estara obrigado a aplica-la, desde que o faga de maneira

fundamentada.

8 CAPEZ, Fernando. Simula Vinculante. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n°. 911, 31 de dezembro de 2005.
Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/7710/sumula-vinculante. Acesso em: 11 de abril de 2014.
¥ Idem. 2005.
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Sobre o tema, escreve Alexandre de Moraes:

Além disso, assegurara direitos idénticos a todos, mesmo aqueles que néao
tenham ingressado no Poder Judiciario, mas, eventualmente, pudessem ser
lesados pela administragéo, em virtude de seus efetivos vinculantes, ndo sé ao
Poder Judiciario, mas, também a todos os 6rgdos da Administragcdo Plblica
Direta e Indireta®®.

Assim, podemos concluir que a sumula, por possuir seu efeito vinculante, assegura
direitos mesmo as pessoas que ndo tenham efetivamente proposto uma demanda perante o
judiciario, mas que dessa forma, pudessem ser lesadas de alguma maneira pela
Adiministracdo Publica Direta ou Indireta.

Acrescenta Maria Tereza Sadek, afirmando que:

A stimula vinculante (stare decisis®®), é vista por seus defensores como
indispensavel para garantir a seguran¢a juridica e evitar a multiplicagéo,
considerada desnecessaria, de processos nas varias instancias. Tal
providéncia seria capaz de obrigar os Juizes de primeira instancia a cumprir
as decisfes dos Tribunais Superiores, mesmo que discordassem delas, e
impediria que grande parte dos processos tivesse continuidade, desafogando
0 judiciario de processos repetidos. Seus oponentes, por seu lado, julgaram
que a adogdo da simula vinculante engessaria o judiciario, impedindo a
inovacdo e transformando os julgamentos de primeiro grau em meras copias
de decisBes ja tomadas. Dentre dos que contestam tal expediente, h4 os que
aceitam a sumula impeditiva de recursos, um sistema em que o Juiz ndo fica
obrigado a seguir o entendimento dos Tribunais Superiores do STF, mas
permite que a instancia superior ndo examine 0 recurso que contrarie sua
posicao®™.

Assim, entende-se que ha quem defenda a aplicacdo das simulas vinculantes, por
considerar que sdo elas indispensaveis para garantir a seguranca juridica e evitar a grande
multiplicacdo desnecessaria de processos. Contudo, existem aqueles que sdo contra o uso das
sumulas, pois, entendem que o Juiz ndo fica obrigado a seguir o entendimento dos Tribunais
Superiores, como 0 STF, mas todavia, permite que a instancia superior ndo examine 0 recurso
gue esteja em contrariedade com a sua posi¢ao.

Dessa forma, tendo como base o entendimento supramencionado sobre as sumulas, é
que o Tribunal Regional do Trabalho da 8° Regido de Belém, editou a simula vinculante n°

12, simula esta predominante nesse Tribunal, sendo uma das pecas chave para a solugédo do

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2008. Disponivel em:
http://www.alexandredemoraesadvogados.com.br/wp-content/uploads/2014/02/2-As-Stumulas-Vinculantes-no-
Brasil-e-a-Necessidade-de-Limites-ao-Ativismo-Judicial...pdf. p. 13. Acesso em: 11 de abril de 2014.

8 (Stare decisis) é uma expressdo em latim que se traduz como “ficar com as coisas decididas", utilizada no
direito para se referir a doutrina segundo a qual as decisdes de um oOrgdo judicial criam precedente
(jurisprudéncia) e vinculam as que vao ser emitidas no futuro. A frase vem de uma locugdo mais extensa, stare
decisis et non quieta movere.

% SADEK, Maria Tereza. Judiciario: Mudancas e reformas. USP - Estudos Avancados, v.18, n® 51,
maio/agosto. 2004. p. 91/92. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/10001/11573. Acesso
em: 11 de abril de 2014.
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problema apresentado no presente estudo cientifico, pois, nos traz um entendimento

consolidado sobre o tema em estudo, demostrado a seguir:

Stmula Vinculante n° 12. "ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE
CALCULO. A base de célculo do adicional de insalubridade ¢ o salario
contratual ou normativo, fixado pelas partes, conforme o disposto no art.
7°, 1V, da Constituicdo da Republica, que veda a vinculagdo ao salario
minimo". SALA DE SESSOES DO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA OITAVA REGIAO. Belém, 17 de fevereiro de 2011°%.

Nesse sentido, O Tribunal Regional do Trabalho da 8° Regido, entende que uma vez
tendo sido vedado pelo artigo 7, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988, a utilizacdo do
salario minimo como forma de vinculagdo para a base de célculo para o Adicional de
Insalubridade, a solucdo sera a utilizacdo do salario contratual ou normativo do empregado,
uma vez que ja é utilizado para o calculo do Adicional de Periculosidade. Dessa forma, tendo
sido aplicada a analogia como critério de integracdo ao Adicional de Periculosidade, que se
encontra no artigo 193, § 1°, da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT).

2.2.4 Posi¢cdes Doutrinarias.

As consequéncias causadas pelas suimulas vinculantes, geram grandes controvérsias no
universo da doutrina. Parte da doutrina, aduz que havera uma falha na evolucédo do direito, por
forca do Poder Judiciério.

Com o passar dos anos, desde a criacdo das primeiras sumulas, até a atualidade de
hoje, varias foram as criticas levantadas contra a adocdo das simulas vinculantes e
impeditivas, embora, as mesmas tenham sido aprovadas pela maioria do Congresso Nacional,
com a finalidade de desafogar o sistema judiciario brasileiro, proporcionando-lhe uma maior
agilidade e eficiéncia para a resolucdo dos processos.

Pedro Lenza, em sua Obra Direito Constitucional Esquematizado, expressa sua

posicao sobre as sumulas:

Stmula vinculante. Duas realidades: a morosidade da justica e a teses
juridicas repetitivas. Amplamente conhecida e criticada, a morosidade da
justica, apresenta-se como uma das grandes mazelas do judiciario desde o
comego do novo século. Sem duvida a divergéncia jurisprudencial, atrelada
ao sistema recursal patrio, bem como as diversas causas repetidas em que a
Fazenda Publica figura como parte, vém contribuindo para a chamada “crise
da justiga”. A simula vinculante, como se vera, em nosso entender, sem
duvida contribui, para o lado de tantas outras técnicas, buscar realizar o

%8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 8* Regido, Belém. Stmula Vinculante n° 12. Adicional de
Insalubridade. Base de Calculo. SALA DE SESSOES DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA
OITAVA REGIAOQ. Belém. Publicado em: 17 de fevereiro de 2011. Disponivel em:
http://www.trt8.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=1017&Itemid=417. Acesso em: 01 de
margo de 2014.
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comando fixado no artigo 5°, inciso LXXVIII, também introduzido pela
reforma do Poder Judiciario e, na mesma medida, estabelecer a seguranca
juridica, prestigiando o principio da isonomia, ja que a lei deve ter aplicacdo
e interpretacdo uniforme®,

Entende-se, que as sumulas foram criadas para uma melhora de duas realidades
enfrentadas pelo judiciario brasileiro, a grande morosidade da justica e a utilizacdo das teses
juridicas repetitivas, estabelecendo a seguranca juridica e prestigiando o principio da
isonomia. A simula vinculante, introduzida pela reforma do Poder Judiciério, busca realizar a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo,
conforme preconiza o artigo 5°, inciso LXXVI1II, da Constituicdo Federal de 1988.

Sobre a influéncia que determinou a criacdo das simulas vinculantes, esclarece o

Doutrinador André Ramos Tavares:

O chamado precedente (stare decisis™), utilizado no modelo judicialista, é o
caso ja decidido, cuja decisdo primeira sobre o tema (Leading case™), atua
como fonte para o estabelecimento indutivo de diretrizes para os demais
casos a serem julgados. Esse precedente, como o principio juridico que lhe
servia de pano de fundo, havera de ser seguido nas posteriores decisdes como
paradigma, ocorrendo aqui, portanto, uma aproximacdo com a ideia de
simula vinculante brasileira. Podemos afirmar entdo, que, embora com as
suas particularidades, o instituto do stare decisis influenciou a criacdo da
simula vinculante no direito brasileiro®.

Dessa forma, podemos concluir que as sumulas vinculantes tiveram sua origem em
decorréncia do precedente (stare decisis), que € uma forma utilizada para se referir a doutrina,
segundo a qual as decisGes de um 6rgdo judicial, criam precedentes e vinculam as que vao ser
emitidas no futuro.

Sobre o assunto e sua divergéncia, acrescenta Humberto Theodoro Junior:

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

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14. ed., Revista Atualizada e Ampliada. Sao Paulo:
Editora Saraiva. 2010. p. 642.

%(Stare decisis) é uma expressdo em latim que se traduz como “ficar com as coisas decididas", utilizada no
direito para se referir a doutrina segundo a qual as decisdes de um o6rgdo judicial criam precedente
(jurisprudéncia) e vinculam as que vao ser emitidas no futuro. A frase vem de uma locu¢do mais extensa, stare
decisis et non quieta movere.

% (Leading case). Para o direito: " é uma decisdo que tenha constituido em regra importante, em torno da qual
outras gravitam, ou seja, cria o precedente, com forca obrigatoria para casos futuros."

% TAVARES, André Ramos. Nova Lei da Simula Vinculante: estudos e comentarios a Lei 11.417 de 19 de
dezembro de 2006. p. 20.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 1° Volume 47. ed., 2. Tir. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 556.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
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Portanto, entende-se que as sUmulas vinculantes, tem uma ideia central de
interpretacdo juridica Unica e igualitaria, que devem ser utilizadas para 0 mesmo texto legal.
Dessa forma, as simulas apresentam uma maneira de se assegurar a seguranca juridica, ndo
devendo o judiciario aplicar as leis ou atos normativos, de forma para criar ou aumentar
desigualdades.

Sobre a simula impeditiva de recurso, preconiza o 8§ 1°, do artigo 518 do Cddigo de

Processo Civil:

Artigo 518. Interposta a apelacdo, o Juiz, declarando os efeitos em que a
recebe, mandara dar vista ao apelado para responder.

§ 1° O Juiz ndo recebera o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em
conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo
Tribunal Federal®’.

No ano de 2010, José Afonso da Silva, ao escrever sobre as sumulas impeditivas de

recursos, contida no § 1°, do artigo 518 do CPC, aduz que:

As sumulas impeditivas de recursos, tém 0s mesmos objetivos previstos para
as simulas vinculantes (supra), ndo tolhem o exercicio da jurisdi¢do dos
Juizes inferiores, porque se constituem apenas em impedimento a
interposicdo de quaisquer recursos contra decisdo que a houver aplicado,
dizem os futuros artigos 105-A e 111-B (...). Deve-se entender que impedem
a interposi¢do de qualquer recurso no dmbito de competéncia da Justica
Federal e Justica do Trabalho, conforme se trate de simula do Superior
Tribunal de Justica ou Superior Tribunal do Trabalho®,

Dessa forma, entende-se que a simula vinculante e a sumula impeditiva de recurso,
tém os mesmos objetivos, porque se constituem em impedimento a interposic¢éo de quaisquer
recursos contra a deciséo que a houver aplicado. Assim, por exemplo, no caso de um Juiz que
profira uma sentenca, que esteja em conformidade com uma simula do Superior Tribunal de
Justica (STJ) ou Superior Tribunal Federal (STF), caso seja interposto um Recurso de
Apelacdo, o Juiz podera ndo receber o Recurso, sob o argumento de a sentenca estar de
acordo com a sumula do STF ou STJ.

Ao apontar a controvérsia, Amanda Maria Canedo Sabadin, escreve que:

Para alguns estudiosos do direito, a simula vinculante chega em um
momento dramético para a justica, uma vez que esta encontra-se abarrotada
de processos, sdo inlmeros 0s recursos interpostos, com as sumulas, o que se
pretende, é realizar um desafogamento do sistema e para as matérias
sumuladas a celeridade processual seria entdo percebida®.

% ANGHER, Anne Joyce (et.al.). Vade Mecum Académico de Direito Rideel. 15. ed., Atualizada. Sdo Paulo:
Editora Rideel, 2012. p. 277.

%SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., revista e atualizada até a Emenda
Constitucional n°. 67, de 22 de dezembro de 2010. S&o Paulo: Editora Malheiros. 2010. p. 566.

¥SABADIN. Amanda Maria Canedo. Stmula Vinculante. Disponivel em:
HTTP://www.edisonsigueira.com.br/site/doutrinas-detalhes.php?id=49. Acesso em: 01 de marc¢o de 2014.
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Assim, entende-se que a sumula vinculante chega em um momento que o judiciario
encontra-se em uma situacdo precaria, devido ao grande numero de processos paralisados,
dessa forma, a simula vinculante aparece para ajudar a desafogar o sistema judiciario.

Por sua vez, Edson de Freitas Siqueira, se manifeta sobre o assunto dizendo “a sumula
vinculante, tal qual a reforma do judiciario, pretende e faz sugerir, deve obrigar os Juizes das
instancias inferiores a julgar exclusivamente da maneira que o enunciado sumular assim
determinar'®.

Dessa forma, entende-se que a sumula vinculante, obriga os Juizes das instancias
inferiores a julgar os casos concretos em conformidade como determina o proprio texto da
simula, ndo podendo o Juiz, alterar o seu entendimento sobre o assunto.

Sobre a controvérsia da simula vinculante, leciona José Afonso da Silva escrevendo
que “um dos pontos controvertidos da reforma introduzida pela EC- 45/2004, é o das sumulas
vinculantes. Esse € um velho tema recorrente toda vez que se cuida de reforma do judiciario.
E a questdo de adocdo oficial de uma interpretacio fixa, que se imponha a todos e que foi
objeto de larga discussdo durante o Império™®,

Entende-se, que a reforma do judiciario introduzida pela EC- 45/2004, é um dos
pontos controvertidos a respeito da simula vinculante, em decorréncia da adocdo oficial de
uma interpretacdo fixa a ser adotada para todos. Contudo, ao final de uma andlise extensa,
tém-se, que os melhores posicionamentos sio a favor da stmula vinculante. E o caso do
posicionamento de Siqueira Junior, que aduz:

“O fundamento do ingresso da simula vinculante no sistema juridico brasileiro, é a
seguranca juridica. A contrario sensu, a existéncia de decisdes dispares em casos indénticos,
gera a inseguranga juridica”loz.

Por fim, considera Marinoni, que:

Na pratica, ha muito tempo as decisdes do Supremo Tribunal Federal
exerciam ja peso enorme nas decisdes dos demais 6rgdos judiciarios, mesmo
porque ir contra tais orientagOes importaria, no mais das vezes, ver a deciséo,
mais cedo ou mais tarde, alterada por instancia superior. Ademais,
mecanismos como julgamento monocratico pelo relator em tribunal (artigo
557 do CPC) e a dispensa de reexame necessario (artigo 475, 83° do CPC)

190 SIQUEIRA, Edson Freitas de. Simulas Vinculantes e Simulas impeditivas de Recursos: Critica a Simula
impeditiva, nova Lei 11.276/06, que entrou em vigor dia 09 de maio de 2006. Disponivel em:
http://www.direitosdocontribuinte.com.br/page207.htm. Acesso em: 01 de marco de 2014.

0L SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., revista e atualizada até a Emenda
Constitucional n°. 67, de 22 de dezembro de 2010. S&o Paulo: Editora Malheiros. 2010. p. 564.

102 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional. 3. ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009. p. 153.
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estimulam os 6rgdos inferiores a adotarem as decisdes da Excelsa Corte, no
intuito de se agilizar a tramitac&o processual'%,

Portanto, de acordo com a andlise das posi¢6es doutrinarias supramencionadas, certo é
que a polémica esta muito longe de se acabar, embora o seu uso venha se consubstanciando
no mundo juridico. Atualmente, ela se limita ao campo doutrinario, tendo em vista que as
sumulas vinculantes e as impeditivas de recursos, encontram-se amparadas em lei.

Assim, as consequéncias causadas pela criacdo das sumulas vinculantes geram
grandes controvérsias no universo da doutrina. Parte da doutrina, aduz que haverd uma falha
na evolucdo do direito, por forca do Poder Judiciario. Outra parte da doutrina, é a favor,
dizendo que foi de grande ajuda para se desafogar o judiciario, devido a grande concentracédo
de processos.

Por todo o exposto, conclui-se que o presente estudo demostrou que com a pacificacdo
dos entendimentos em sumulas vinculantes, fez com que a eficiéncia do judiciario seja
mostrada, j& que ndo sera mais perdido tempo com recursos protelatorios ou de idéntica
materia.

Dessa forma, vimos que na atualidade, os posicionamentos doutrinarios sdo mais
favoraveis para a aplicacdo dos institutos utilizados para a uniformizagdo da jurisprudéncia,

gue em ultima analise, garante a tdo almejada e nem sempre conseguida, seguranca juridica.

103 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. V. 1l- Processo de
Conhecimento. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 509.
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CAPITULO Il - BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

O Adicional de Insalubridade, é tema central de grande importancia para o
desenvolvimento e conclusdo do presente estudo cientifico, pois, atualmente, 0 nosso
ordenamento juridico encontra-se com uma lacuna normativa (falta de lei), para se
regulamentar a base de célculo do Adicional de Insalubridade a que o trabalhador tem direito.

O conceito legal de insalubridade, encontra-se previsto no artigo 189, da Consolidacao

das Leis do Trabalho (CLT), expresso a seguir:

Artigo 189. Serdo consideradas atividades ou operagdes insalubres aquelas
que, por sua natureza, condi¢des 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

exposico aos seus efeitos™*.

Assim, entende-se que o Adicional de Insalubridade, € uma forma de compensacéao
pelo trabalho que é realizado em circunstancias tipificadas, mais gravosas para o trabalhador,
como por exemplo, trabalhar em uma empresa em que o nivel de ruido é acima do
estabelecido em norma, podendo causar dessa forma, um grave dano a audi¢do do empregado,
tendo esse trabalhador, o direito ao recebimento do Adicional de Insalubridade, por ter que
trabalhar sobre esta condicdo mais gravosa para sua saude.

Importante ressaltar, que em conformidade com o artigo 192 da Consolidacao das Leis
do Trabalho (CLT), para que uma atividade seja considerada insalubre, deverd preencher
certos requisitos, previamente definidos pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE),
sendo certo que esse agente considerado insalubre, devera ser submetido a uma pericia
técnica, para se saber em qual grau tera direito de receber o empregado, sendo o grau minimo
10%, grau médio 20% ou o grau de insalubridade méaximo 40%, que devera ser adicionado ao

seu salario.

3.1- AHISTORIA DO PROBLEMA ACERCA DA BASE DE CALCULO DO ADICIONAL
DE INSALUBRIDADE.

Para uma melhor compreensdo sobre o tema presente neste capitulo, base de célculo
do Adicional de Insalubridade, faz-se necessario saber um pouco da sua histéria, de como e

guando se iniciou o direito ao recebimento do Adicional de Insalubridade.

104 BRASIL, Consolidag&o das Leis do Trabalho. Decreto Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
HTTP://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 17 de abril de 2014.
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“O Adicional de Insalubridade, foi criado no Brasil no ano de 1936, pela Lei 185 de 14
de janeiro e tinha por principio ajudar os trabalhadores na compra de comida. Na época,
acreditava-se que pessoas bem alimentadas eram mais resistentes as doencas™'%.

Assim, entende-se que o Adicional de Insalubridade, foi criado no ano de 1936, com a
finalidade de ajudar os trabalhadores a ter uma melhor condicdo, para se poder comprar 0s
alimentos, necessarios a sua subsisténcia.

O artigo 2° da Lei n° 185 de 14 de janeiro de 1936, em sua primeira parte, apresenta o
conceito de salario minimo e ao mesmo tempo cria o que atualmente chamamos de Adicional

de Insalubridade:

Aurt. 2° Salério minimo é a remuneragdo minima devida ao trabalhador adulto
por dia normal de servigo. Para os menores aprendizes ou que desempenhem
servicos especializados € permitido reduzir até de metade o salario minimo e
para os trabalhadores ocupados em servicos insalubres é permitido
argumenta-lo na mesma proporgéoloe.

Portanto, entende-se que o Adicional de Insalubridade foi criado pelo artigo 2°, da Lei
185, de 14 de janeiro de 1936. Ao se referir o legislador em argumenta-lo na mesma
proporc¢ao, entende-se, que o empregado que trabalhasse em atividades insalubres, poderia
ter seu salario aumentado até 50%.

Leciona Marcos Domingos da Silva, sobre a criacdo do Adicional de Insalubridade:

Essa premissa, ja havia sido rejeitada na Inglaterra e Estados Unidos nos anos
de 1760 e 1830, por ser absolutamente falsa. Nas terras brasileiras, a ideia
prosperou através de sucessivos dispositivos legais. Temos, portanto, uma
historia de 75 anos, de pagamento de Adicional de Insalubridade, ganhando

inclusive destaque na atual Constituicdo Federal de 1988. Resumindo, ha

uma cultura de compra da satde do trabalhador, no seu sentido mais torpe”’.

Assim, podemos concluir que a criacdo do Adicional de Insalubridade, ja havia sido
anteriormente rejeitada por outros paises nos anos de 1760 e 1830, por entenderem que era
uma ideia falsa. A ideia do Adicional de Insalubridade, foi mesmo aceita no Brasil através de
inimeros dispositivos legais, ganhando destaque na Constitui¢do Federal de 1988.

Em seguida, a criacdo do Adicional de Insalubridade, no ano de 1943, foi criado o

artigo 192 da CLT, pelo decreto Lei n° 5.452, que preconiza em seu texto original o seguinte:

Art. 192 - O exercicio de trabalho em condicdes insalubres, acima dos limites
de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepgao

195 SILVA, Marcos Domingos da. O Adicional de Insalubridade Sob Exame. Disponivel em: http://sinpojuf-
es.jusbrasil.com.br/noticias/2593408/0-adicional-de-insalubridade-sob-exame. Acesso em: 17 de abril de 2014.
18BRASIL. Legislagdo Informatizada - Lei n° 185, de 14 de Janeiro de 1936 - Publicacdo Original. Lei Federal
n°185 de 14 de Janeiro de 1936. Disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-185-14-
janeiro-1936-398024-publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em : 17 de abril de 2014.

W97 SILVA, Marcos Domingos da. O Adicional de Insalubridade Sob Exame.. Disponivel em: http://sinpojuf-
es.jusbrasil.com.br/noticias/2593408/0-adicional-de-insalubridade-sob-exame. Acesso em: 21 de fevereiro de
2014.
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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™®,

Como podemos notar, no ano de 1943, foi garantido aos trabalhadores em condicGes
insalubres, pela CLT em seu artigo 192, o direito de percepcdo do Adicional de Insalubridade,
respectivamente de 10% sendo o grau minimo, 20% grau médio e 40% para 0 grau maximo,
acrescidos sobre o salario minimo da regido.

Mais tarde em 05 de outubro de 1988, a Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, inciso

IV, preconiza o seguinte:

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestudrio, higiene, transporte e

previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder

aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim'®.

Entende-se, que a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 7°, inciso IV, 1° parte,
conceitua o salario minimo, e ao final, veda qualquer tipo de vinculacdo ao salario minimo,
neste caso, incluindo o calculo do Adicional de Insalubridade.

Ocorre, que a mesma Constituicdo Federal em 05 de outubro de 1988, em seu artigo

7°, inciso XXIII, preconiza, in verbis:

Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigéo social:

Inciso XXIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei'™®.

Entende-se, que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 7°, inciso XXIII,
garante o recebimento do Adicional de Insalubridade, bem como o de Periculosidade, aos
trabalhadores urbanos e rurais, na forma da lei. Nota-se, que ocorre até este ponto, uma
divergéncia, pois, a propria constituicdo que garante o recebimento do adicional, veda a sua
vinculacdo ao salario minimo.

No entanto, em 16 de setembro de 1985, o Tribunal Superior do Trabalho (TST),

editou a simula n°® 228, que em sua redagéo original, preconizava in verbis:

N° 228 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. O
percentual do Adicional de Insalubridade incide sobre o salario minimo de
Que cogita 0 art. 76 da CLT, salvo as hip6teses previstas na Sumula n°

18BRASIL, Consolidag&o das Leis do Trabalho. Decreto Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 14 de abril de 2014.

109 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 de abril de 2014.
M9BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 de abril de 2014.
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17.Redag&o original - Res. 14/1985, DJ 19.09.1985 e 24, 25 e 26.09.1985™.,

Assim, entende-se que a sumula n® 228 do TST, preconizava que a base de célculo a
ser aplicada ao Adicional de Insalubridade, era o salario minimo do trabalhador, tendo
iniciado este entendimento antes da criacdo da atual Constituicdo da Republica de 1988, e
mantido o entendimento apds sua criacdo, mesmo sabendo que se tornou inconstitucional.

Foi criada em 09 de maio de 2008, pelo Superior Tribunal Federal (STF), ao

interpretar o artigo 7°, inciso 1V, da CF/88, a simula vinculante n® 4, que preconiza in verbis:

SUMULA VINCULANTE N° 4 - Salvo nos casos previstos na Constituigio,
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 decisao judicial*.

Nesse sentido, o Superior Tribunal Federal (STF), considerou inconstitucional o uso
do salério minimo, para se calcular as vantagens do empregado em geral, vedando ainda, a
substituicdo do mesmo por deciséo judicial.

Mais adiante, em 26 de junho de 2008, ap6s a criacdo da sumula vinculante n° 4 do
STF, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), editou a Resolucdo n° 148, e em seus artigos 1°

e 2°, alterou a redacdo da sumula 228 do TST, cancelou a simula 17 e preconiza, in verbis:

Aurt. 1° Alterar a Simula n.° 228, conferindo-lhe a seguinte redacao:
"SUMULA 228. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE
CALCULO. A partir de 9 de maio de 2008, data da publicagio 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."

Art. 2° Cancelar a Sumula 17 e a Orientagdo Jurisprudencial n.° 2 da
Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais***.

Entende-se, que a Resolucdo de n° 148 do TST, alterou a redacdo da sumula n° 228
também do TST, passando o Adicional de Insalubridade a ser calculado sobre o valor do
salario bésico do empregado, salvo se houver critério mais vantajoso fixado em Acordo
Coletivo de Trabalho (ACT) ou Contrato Coletivo de Trabalho (CCT), bem como cancelou a
sumula de n® 17 do TST.

No mesmo ano de 2008, foi editada pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), a

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, Simula n° 228 de 16 de setembro de 1985. Disponivel em:
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com_indice/Sumulas_Ind_201_250.html#SUM-228. Aceso em:
17 de abril de 2014.

12BRASIL. Superior Tribunal Federal, Simula Vinculante n° 4, de 09 de maio de 2008. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=4.NUME. E S.FLSV.&base=basesumulas
vinculantes. Acesso em: 17 de abril de 2014.

13 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, Resolucdo n° 148 de 26 de junho de 2008. Disponivel em:
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 201 250.html#SUM 228. Acesso em:
17 de abril de 2014.
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simula n® 17, que também foi cancelada pela resolucéo de n° 148 do TST, e preconiza in

verbis:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE (cancelada na sessdo do Tribunal
Pleno realizada em 26.06.2008) - Res. 148/2008, DJ 04 e 07.07.2008 -
Republicada DJ 08, 09 e 10.07.2008. O Adicional de Insalubridade devido a

empregado que, por forca de lei, convencdo coletiva ou sentenca normativa,

percebe salario profissional sera sobre este calculado™*“.

Dessa forma, entende-se que apds a criagdo da simula de n° 17 do TST, o Adicional
de Insalubridade passou a ser calculado sobre salério profissional do trabalhador e ndo mais
sobre o salario basico, o qual constava na sumula 228 do TST.

Apbs a criacdo da resolucdo n® 148 de 2008, pelo TST, que ocasionou na mudanca da
simula 228, também do TST, a Confederacdo Nacional das Industrias (CNI), em 15 de julho
de 2008, interpds uma Ac¢do de Reclamacdo, com pedido limiar perante o STF, por entender
gue a sumula n® 228 confrontava o entendimento da simula vinculante n® 4, editada pelo
Superior Tribunal Federal (STF)'*>.

Sendo assim, o STF ao receber a Ac¢do de Reclamacéo, acata como inconstitucional e
entdo defere a liminar suspendendo a sumula de n°® 228 do TST, passando sua redacdo a

constar da seguinte forma:

Stmula n®228 do TST

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO (redacio
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. SUMULA CUJA
EFICACIA ESTA SUSPENSA POR DECISAO LIMINAR DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25, 26 e 27.09.2012

A partir de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da Sumula Vinculante n° 4
do Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade serd calculado
sobre o salario basico, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento

coletivo®®.

Propde-se, que o problema da pesquisa, € a falta de norma regulamentadora,
para que se possa fazer o célculo do Adicional de Insalubridade, e que apds todas as
modificagdes feitas na lei ao longo dos anos, restou uma lacuna juridica, a falta de uma fonte
priméria, que ¢é a lei, e também falta de simula, para regulamentar a base de célculo do

Adicional de Insalubridade, uma vez que a simula vinculante de n° 4, torna inconstitucional a

MBRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, Simula n° 17 de 21 de agosto de 1969. Disponivel em:
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_1 50.htmI#SUM-17, acesso em: 17 de
abril de 2014.

15 INTERNET, Guia Trabalhista. Liminar do STF suspende alteracdo da base de célculo do Adicional de
insalubridade. Disponivel em: http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/sumula_tst_stf.htm. Acesso em: 25
de maio de 2014.

116 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, Simula n° 228 de 07 de julho de 2008. Disponivel em:
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 201 250.htmI#SUM-228, acesso em:
17 de abril de 2014.
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vinculacdo de indexador de base de calculo a servidor publico ou empregado, proibindo ainda
a substituicdo por decisédo judicial. Dessa forma, a lacuna juridica deve ser completada, tendo
em vista que a Constituicdo Federal, em seu artigo 7° inciso XXIII, garante o recebimento do
Adicional de Insalubridade para todos os trabalhadores urbanos e rurais.

Vérias sdo as interpretacGes para se tentar resolver o impasse da lacuna, a falta de uma
norma regulamentadora para a base de calculo do Adicional de Insalubridade. A inseguranca
juridica a respeito do assunto, gera enormes duvidas e discussdes acerca do tema.

Portanto, nesse sentido, existem duas correntes jurisprudenciais que tentam solucionar
0 problema, a primeira corrente, utiliza-se da aplicacdo dos usos e costumes, entendendo que
a base do célculo do Adicional de Insalubridade, deve incidir sobre o salario minimo. A
segunda corrente, utiliza-se da analogia ao artigo 193 da Consolidacéo das Leis do Trabalho
(CLT), como critério de integracdo das normas juridicas, entendendo que a base do calculo do
Adicional de Insalubridade, deve incidir sobre o salario contratual do empregado (salario da
pessoa), corrente que sera nossa base de fundamentacdo para a estrutura de argumentacao e
para a regulamentacdo da base de calculo do Adicional de Insalubridade, ambas, expostas a

sequir.

3.2- POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL A FAVOR DO SALARIO MINIMO,
COMO BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.

As jurisprudéncias, a seguir, utilizam-se da aplicacdo dos usos e costumes,
pertencendo a corrente a favor da utilizagdo do salario minimo como base de célculo para o
Adicional de Insalubridade.

A primeira turma do Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido, do Estado de Minas

Gerais, entende:

EMENTA: ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO.
Até que haja a edicdo de lei que venha a regulamentar o pagamento do
Adicional de Insalubridade, a sua base de célculo continuara sendo o salério
minimo. A simula vinculante n°® 4 do STF, declara a inconstitucionalidade
dessa forma de calculo, mas ressalta a impossibilidade de adocéo, pelo Poder
Judicidrio, de uma outra diversa, até que uma norma legal venha
regulamentar o tema™"’.

Dessa forma, entende-se que o salario minimo continuara a ser utilizado como base

17 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, Recurso Ordinério: 01254-2012-034-03-00-8.
Adicional de Insalubridade Base de Céalculo. Relator: Des. Maria Laura Franco Lima de Faria. Publicado em: 07
de agosto de 2013. Disponivel em;_http://as1.trt3.jus.br/consulta/consultaAcordaoPeloNumero.htm. Acesso em:
17 de abril de 2014.
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de célculo para o Adicional de Insalubridade, até a edi¢do de uma nova lei que regulamente o
assunto, pois, a simula vinculante n° 4, além de declarar a inconstitucionalidade dessa forma
de calculo, ainda proibe a ado¢do de uma forma diversa para solucionar o impasse.

A décima turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, do Estado do Rio de

Janeiro, tem o0 seguinte entendimento:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. Conforme
reiterada jurisprudéncia da Corte Superior Trabalhista, a base de calculo do
Adicional de Insalubridade, enquanto nao editada norma especifica, deve ser
o0 salario minimo, uma vez que ndo cabe ao Poder Judiciario fixar base de
calculo diversa da prevista em lei. Recurso parcialmente provido*®.

Assim, entende-se que uma vez que ndo pode o Poder Judiciario fixar base de calculo
diversa, a base de calculo deverd ser o salario minimo, de acordo com o entendimento
reinterado da jurisprudéncia, até a edicdo de nova lei que regulamente o referido adicional.

Sobre o0 assunto, expressa seu entendimento a quarta turma do Tribunal Regional do

Trabalho da 5% Regido, da cidade de Paulo Afonso, do Estado da Bahia:

Ementa: ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. A
indexacdo ao salario minimo, embora inconstitucional, somente poderé ser
modificada por meio de nova lei especifica ou instrumento coletivo.
Processo 0000658-65.2013.5.05.0014 RecOrd, ac. n® 189816/2014, Relatora
Desembargadora GRAGA BONESS , 4%, TURMA, DJ 08/04/2014™*°.

Portanto, podemos concluir que o calculo do Adicional de Insalubridade, permanecera
sendo calculado sobre o salario minimo, embora sendo inconstitucional, podendo ser
modificado pela criacdo de uma nova lei ou instrumento coletivo, neste Ultimo caso, 0 Acordo
Coletivo de Trabalho (ACT) ou Contrato Coletivo de Trabalho (CCT).

A quarta turma, do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, do Estado de Minas
Gerais, expressa seu entendimento a respeito da base de célculo do Adicional de
Insalubridade:

EMENTA: ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE CALCULO
- SUMULA VINCULANTE N° 4 DO STF - NOVA REDACAO DA
SUMULA No 228 DO TST - LIMINAR DA PRESIDENCIA DO STF QUE
SUSPENDE A APLICACAO DO “"SALARIO BASICO" PARA
CALCULAR O ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. A sumula
vinculante n® 4 do Excelso STF dispde que: "Salvo 0s casos previstos na
Constituicdo Federal, o salario minimo néo pode ser usado como indexado de
base de célculo de vantagem de servidor publico ou empregado, nem ser
substituido por decisdo judicial". A base de calculo do Adicional de

118 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, Recurso Ordinario: 0056600-02.2006.5.01.0059.
Adicional de Insalubridade. Base de Célculo. Relator: Des. Marcelo Antero de Carvalho. Publicado em: 13 de
agosto de 2013. Disponivel em: http://www.trt1.jus.br/web/guest/consulta-jurisprudencia. Acesso em: 17 de abril
de 2014.

"9 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido, Recurso Ordinario: 0000658-65.2013.5.05.0014.
Adicional de Insalubridade. Base de Célculo. Relator: Des. Graga Boness. Publicado em: 08 de abril de 2014.
Disponivel em: http://www.trt1.jus.br/web/guest/consulta-jurisprudencia. Acesso em: 17 de abril de 2014.
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Insalubridade é o salario minimo legal, conforme art. 192 da CLT. O Pleno
do Col. TST resolveu cancelar, novamente, a restaurada Stimula n° 17
(Resolucéo n° 148/08 do TST). Por outro lado, resolveu o mesmo Pleno do
Col. TST alterar a redagdo da Simula n® 228 do TST para estabelecer, como
base de calculo do Adicional de Insalubridade, por analogia com a regra da
Stmula n° 191 do TST, o salario basico do empregado, salvo critério mais
vantajoso fixado em instrumento coletivo (Resolucdo n® 148/08 do TST).
Contudo, esta alteracdo da Sumula n° 228 do TST ndo pode ser acolhida
diante da regra contida na parte final da simula vinculante n° 4 do STF, ou
seja, que o salario minimo legal, previsto no art. 192 da CLT, ainda que
inconstitucional, ndo pode ser substituido por decisdo judicial como
indexador de base de célculo do Adicional de Insalubridade. Alids, em
Reclamagao n° 6.266-DF, proposta pela CNI contra a Simula n® 228 do TST,
a Presidéncia do STF deferiu liminar para suspender a aplicagdo da Simula
n® 228/TST na parte que permite a utilizagdo do "salario béasico" para calcular
0 Adicional de Insalubridade. Assim, a solucdo é considerar que a base de
calculo do Adicional de Insalubridade continua a ser o salario minimo
legal, conforme disposto no art. 192 da CLT, mesmo apés a edi¢do da
simula vinculante n® 04 do STF, até que o legislador positivo venha a
regular de forma diversa a matéria, diante da impossibilidade de
substituicdo do parametro legal por decisdo judicial.

(TRT da 3* Regido; Processo: 01384-2012-094-03-00-4 RO; Data de
Publicagdo: 22/07/2013; Orgao Julgador: Quarta Turma; Relator: Convocado
Rodrigo Ribeiro Bueno; Revisor: Maria Lucia Cardoso Magalhaes;
Divulgacéo: - Pagina -)'%.

Assim, ao longo de todo o ocorrido supracitado sobre a base de calculo do Adicional
de Insalubridade, de acordo com o Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, entende-se
gue o salario minimo devera permanecer como melhor solucéo para se calcular o Adicional de
Insalubridade, ainda que inconstitucional, mesmo apo6s a edi¢do da simula vinculante n° 4, até
que o legislador venha a criar uma forma diversa para se regulamentar o referido adicional.

Este é o entendimento da terceira turma do Tribunal Regional do Trabalho da 172

Regido, do Estado do Espirito Santo:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. SALARIO
MINIMO. O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a matéria, entendeu pela
inconstitucionalidade do art. 192 da CLT, no entanto ndo pronunciou sua
nulidade, estabelecendo que o salario minimo deve ser utilizado como base
de célculo do Adicional de Insalubridade, até que o Poder Legislativo defina
pardmetro diverso. 1sso € o que se depreende do julgamento do RE-565.714-
SP, que originou a sumula vinculante n°® 4 e, posteriormente, da recente
decisdo proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, do STF, nos autos da
Reclamacdo 6266, de 11 de julho de 2008. (TRT 172 R., RO 0053000-
29.2009.5.17.0121, Rel. Desembargador Jailson Pereira da Silva, DEJT
07/04/2014 ),

120 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regi&o, Recurso Ordinério: 01384-2012-094-03-00-4.
Adicional de Insalubridade. Base de Calculo. Relator: Des. Rodrigo Ribeiro Bueno. Publicado em: 22 de julho
de 2013. Disponivel em: http://asl.trt3.jus.br/consulta/consultaAcordaoPeloNumero.htm. Acesso em: 17 de abril
de 2014.

121 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido, Recurso Ordinério: 0053000-29.2009.5.17.0121.
Adicional de Insalubridade. Base de Calculo. Salario Minimo. Relator: Des. Jailson Pereira da Silva. Publicado
em: 07 de abril de 2014. Disponivel em:
http://wwwv.trtes.jus.br/sic/sicdoc/DocViewer.aspx?id=257&s9=798363116&pg=ICh7YWRpY2lvbmFsfSAmIHt
kZX0gJiB7aW5zYWx1YnJpZGFkZX0gJiB7YmFzZX0gJiB7ZGV9ICY ge2PDoWxjdWxviSk=&fmt=2. Acesso
em: 17 de abril de 2014.
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Dessa forma, entende-se que de acordo com a terceira turma do TRT da 172 Regiéo, 0
Superior Tribunal Federal (STF), apreciou a matéria sobre o Adicional de Insalubridade,
determinado que o artigo 192 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), ¢é
inconstitucional, ndo pronunciando todavia, a sua nulidade, assim, a base de calculo devera
permanecer sendo calculada sobre o salario minimo, até a criacdo de norma diversa.

Foi publicado em 21 de janeiro de 2013, o entendimento do Tribunal Regional do

Trabalho da 32 Regido, sobre a base de calculo do Adicional de Insalubridade:

EMENTA: ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE CALCULDO.
Com o advento da sumula vinculante n® 4 do Excelso STF, restou
reconhecida a inconstitucionalidade da utilizacdo do salario minimo
como base de célculo do Adicional de Insalubridade, sendo, inclusive,
vedada a substituicdo desse parametro por meio de decisdo judicial. Em face
do vécuo legislativo existente, aliado & vedacao da substituicdo do parametro
utilizado por meio de deciséo judicial, o Colendo TST editou a Simula 228,
in verbis: "ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. A
partir de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da Simula Vinculante n° 4 do
Supremo Tribunal Federal, o Adicional de Insalubridade sera calculado sobre
0 salario basico, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento
coletivo". Assim, até a edicdo de lei que regulamente o Adicional de
Insalubridade, o salario minimo deve ser utilizado para o célculo dessa
parcela, salvo se o empregado possuir piso salarial minimo mais vantajoso,
como o fixado em instrumento coletivo, porque, nesta hipotese, o salario
fixado convencionalmente passa a corresponder ao minimo que lhe é
devido'%.

Assim, entende-se que sdo Vvarios 0s posicionamentos sobre o assunto. O primeiro
entende que o Adicional de Insalubridade devera ser calculado sobre o salario minimo, até o
surgimento de uma nova lei para regulamentar o assunto. O segundo, que deve ser calculado
sobre o salario acordado nos Acordos Coletivos de Trabalho (ACT) ou Convencdo Coletiva
de Trabalho (CCT). O terceiro, de que o Adicional de Insalubridade devera ser calculado
sobre o salario basico do empregado, salvo critério mais vantajoso, fixado em ACT ou CCT.

Por fim, o quarto entendimento, com a utilizacdo da analogia como critério de
integracdo ao artigo 192 da CLT, sendo que o Adicional de Insalubridade devera ser calculado
sobre salério contratual do empregado, corrente esta, encontrada como sendo a solucédo ao
problema apresentado no presente estudo cientifico, pela lacuna normativa causada pela
criacdo da simula vinculante n° 4, a falta de norma regulamentadora para base de calculo do

Adicional de Insalubridade, que passaremos a ver a seguir.

122 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, Recurso Ordinario: 01991-2011-104-03-00-6.
Adicional de Insalubridade Base de Calculo. Relator: Des. Relatora Camila G. Pereira Zeilder. Publicado em: 21
de janeiro de 2013. Disponivel em: http://asl.trt3.jus.br/consulta/consultaAcordacPeloNumero.htm. Acesso em:
17 de abril de 2014.
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3.3- POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL A FAVOR DO SALARIO
CONTRATUAL, COMO BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.

As jurisprudéncias, que se seguem, utilizam-se da aplicacdo da analogia como critério
de integracdo e fonte do direito, pertencendo a corrente a favor da utilizacdo do salério
contratual, como base de calculo para o Adicional de Insalubridade.

No que tange ao Adicional de Insalubridade, tem-se como principal e nova
jurisprudéncia a favor do salario contratual, o voto de MARCELO JOSE FERLIN D
AMBROSO, Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 4? Regiéo, do Rio
Grande do Sul, da Vara do Trabalho de Pelotas, voto este, apresentado posteriormente ao

marco tedrico da presente pesquisa, exemplificado a seguir:

BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. O
Adicional de Insalubridade deve ser calculado sobre o salario basico
contratual, tendo em vista que, embora a constitui¢do e a simula vinculante
n° 4 do STF ndo indiquem qual seria a forma correta de calcular o plus em
comento, é necessario fixar sua base de calculo a fim de garantir o
correto adimplemento do direito. Neste compasso, o art. 7°, XXIlIl, da
Constituicdo da Republica, atribui natureza remuneratoria tanto ao Adicional
de Periculosidade quanto ao Adicional de Insalubridade, e aquele (Adicional
de Periculosidade) nos termos do art. 193, § 1° da CLT, incide sobre o
salario basico contratual, cabendo o mesmo raciocinio para o segundo
(Adicional de Insalubridade)*?. (...).

Portanto, conforme o exposto, podemos concluir que a base de célculo para o
Adicional de Insalubridade, deve ser o salario contratual do trabalhador, pela utilizacdo da
analogia como critério de integracdo ao artigo 193, § 1° da Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT), tendo em vista, que embora a constituicdo e a simula vinculante n°® 4, ndo tenham
dito qual é a correta base a ser utilizada, o trabalhador tem o direito garantido pela
Constituicdo Federal em seu artigo 7°, inciso XXIII, sendo necessario fixar a sua base de
calculo para o fim de garantir-lhe este direito.

Sobre o assunto, a sétima turma do Tribunal Regional do Trabalho da 1° Regido,

expressa a seguir, o seu entendimento pelo voto do Relator Evandro Pereira Valaddo Lopes:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. Até a edigio
de lei especifica regulando a base de calculo do Adicional de Insalubridade,

123 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&io, Recurso Ordinério: 0000955-57.2012.5.04.0104.
Base de Calculo do Adicional de Insalubridade. Relator: Des. Marcelo José Ferlin D Ambroso. Publicado em: 11
de setembro de 2013. Disponivel em:
http://gsa3.trt4.jus.br/search?g=cache:5Zvs6QedS1EJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp_sdcpssp.baixar%3Fc%3D
47213856+adicional+de+ insalubridade+ base+de+c%C3%Allculo+ inmeta:DATA _DOCUMENTO: 2013-04-
21..2014-04-21+ +&client=_jurisp&site=_jurisp_sp&output=_ xml no_dtd&proxystyle sheet=jurisp&ie=UTF-
8&lIr=lang_pt&proxyreload=1&access =p&oe=UTF-8. Acesso em: 21 de abril de 2014.
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assim como em respeito a jurisprudéncia do Pretorio Excelso, essa base de

célculo deve ser o salério fixo, ou contratual, do empregado®?.

Assim, entende-se que o célculo do Adicional de Insalubridade, deve ser feito sobre o
salario fixo ou contratual do empregado, até que ocorra a edi¢do de uma lei para regulamentar
o referido adicional.

Este é o entendimento da Desembargadora Ana Luiza Heineck Kruse, da 22 Vara do
Trabalho da cidade de Porto Alegre, pertencente ao Egrégio Tribunal Regional do Trabalho

da 42 Regido, do Rio Grande do Sul, expresso a seguir:

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE. ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. SALARIO CONTRATUAL. A
base de calculo do Adicional de Insalubridade ndo pode ser o salario
minimo, pela aplicagdo da Simula Vinculante n° 4 do E. STF. Na auséncia
de previsao especifica e considerando-se que a continuidade de utilizagdo do
critério previsto na Simula 17 do C. TST acarreta prejuizo a categoria
profissional que negociou coletivamente, adota-se, por analogia, o salario
contratual basico previsto no paragrafo 1° do artigo 193 da CLT.
Recurso provido™®. (...).

Portanto, entende-se que uma vez que a sumula vinculante n° 4, proibe a utilizacdo do
salario minimo como base de calculo para o Adicional de Insalubridade, e na auséncia de uma
previsdo especifica, ou seja, na ocorréncia de uma lacuna (falta de regulamentacéo), e uma
vez que pelo critério previsto na sumula n® 17, do Tribunal Superior do Trabalho, acarreta
prejuizo a categoria, deve-se adotar por analogia ao artigo 193, § 1° da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, a utilizacdo do salario contratual do trabalhador, para o célculo do referido
adicional.

A 12 turma do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 8 Regido, dos Estados do
Pard e Amapa, expdem o seu entendimento sobre a base de calculo do Adicional de
Insalubridade a seguir:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE — BASE DE CALCULO - SALARIO

CONTRATUAL. A base de calculo do Adicional de Insalubridade é o
salario contratual do reclamante, a teor do contido no art.7°, XXIIl da

124 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regifio, Recurso Ordinario: 0000197-93.2011.5.01.0008.
Adicional de Insalubridade Base de Célculo. Relator: Des. Relator Evandro Pereira Valaddo Lopes. Publicado
em: 31 de agosto de 2012. Disponivel em: http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/handle/1001/425390? queryRequest=
00001979320115010008. Acesso em: 17 de abril de 2014.

125 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regifio, Recurso Ordinario: 0000733-41.2011.5.04.0002.
Adicional de Insalubridade Base de Célculo. Salario Contratual. Relatora: Des. ANA LUIZA HEINECK
KRUSE. Publicado em: 09 de abril de 2014. Disponivel em:
http://gsa3.trt4.jus.br/search?g=cache:rAJP1N61INukJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp_sdcpssp.baixar%3Fc%3D
49402196+adicional+de+insalubridade+base+de+calculo+inmeta:DATA DOCUMENTO:2013-04-21..2014-04-
21++&client=jurisp& site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxystyle sheet=jurisp&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&
proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8. Acesso em: 21 de abril de 2014.
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CRFB/88, principio da reparacdo integral reforcado pelo contelido do
enunciado da siimula 12 deste Tribunal**.

Assim, entende-se que o TRT da 82 Regido, adota o salario contratual como base de
calculo para o Adicional de Insalubridade, em face da falta de regulamentacdo normativa, e as
garantias constitucionais, previstas no artigo 7°, inciso XXIIl da Constituicdo Federal de
1988.

Seguindo, este entendimento, o0 mesmo Tribunal Regional do Trabalho da 8% Regiéo,
dos Estados do Pard e Amapa, criaram a Sumula n® 12, que trata do Adicional de
Insalubridade, expressa a seguir:

SUmula N° 12 da jurisprudéncia predominante do Tribunal Regional do
Trabalho da Oitava Regido, que tera a seguinte redacéo:

"ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. A base de
céalculo do Adicional de Insalubridade é o salario contratual ou normativo,
fixado pelas partes, conforme o disposto no art. 7°, 1V, da Constituigdo da
Republica, que veda a vinculagio ao salario minimo". SALA DE SESSOES
DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA OITAVA REGIAO.
Belém, 17 de fevereiro de 2011,

Assim, de acordo com a jurisprudéncia predominante no TRT da 8° Regido, conclui-se
que a base de célculo do Adicional de Insalubridade, é o salario contratual do trabalhador,
tendo em vista que a Constituicdo da Republica garante o recebimento do adicional em seu
artigo 7°, inciso XXIII, e vedado a vincula¢éo ao salario minimo, em seu artigo 7°, inciso 1V,
tendo sido reforcado pelo entendimento da sumula de n° 12, do Tribunal Regional do
Trabalho da 82 Regido.

Portanto, como ja afirmado anteriormente, o Adicional de Insalubridade, foi criado no
Brasil, pela lei n® 185, de 14 de janeiro de 1936, com a finalidade de ajudar o trabalhador a se
alimentar melhor, pois naquela época, acreditava-se que os trabalhadores que fossem bem
alimentados, eram mais resistentes as doencas.

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 7°, inciso XXIII, garante ao
trabalhador que trabalhe em atividades insalubres, o recebimento do Adicional de
Insalubridade. No entanto, a mesma constituicdo que garante o recebimento do referido

adicional, proibe, em seu artigo 7° inciso IV, que o salario minimo seja vinculado para

126 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 8 Regifio, Recurso Ordinario: 0000467-58.2012.5.08.0115.
Adicional de Insalubridade Base de Célculo. Salario Contratual. Relator: Des. Relator Marcus Augusto Losada
Maia. Publicado em: 03 de dezembro de 2012. Disponivel em: _http://www.trt8.jus.br/index.php?option=com
wrapper&view=wrapper&Iltemid=338. Acesso em: 17 de abril de 2014.
7 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 8% Regi&o, Belém. Stimula Vinculante n° 12. Adicional de
Insalubridade. Base de Calculo. SALA DE SESSOES DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA
OITAVA REGIAOQ. Belém. Publicado em: 17 de fevereiro de 2011. Disponivel em:
http://www.trt8.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=1017&Itemid=417. Acesso em: 01 de
margo de 2014..
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qualquer fim, ou seja, o trabalhador ndo pode ter seu adicional calculado sobre o salario
minimo.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), em seu artigo 192, garante ao
trabalhador que trabalhe em atividades insalubres, o recebimento do Adicional de
Insalubridade, respectivamente em 10% para o grau minimo, 20% para o grau médio e 40%
para o0 grau maximo, calculado sobre o salério minimo da regiéo, ocorre que em conformidade
com o artigo 7° inciso IV da Constituicdo Federal de 1988, o calculo sobre o salario minimo ¢
vedado, portanto a sua vinculacéo para qualquer fim é inconstitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 6°, garante
os direitos sociais, a educacdo, a saude, a higiene, a previdéncia social, ao trabalho, a
seguranca entre outros, como um de seus principais objetivos para promover o bem de todos.

Com a criacdo da sumula vinculante n° 4, foi reforcada a ideia de proibicao desse tipo
de vinculagdo ao salario minimo, para a base de calculo e ainda foi mais além, ao proibir que
0 mesmo ndo pudesse ser substituido por decisdo judicial. Dessa forma, ao proibir sua
substituicdo por decisdo judicial, causou uma lacuna juridica (falta de regulamentacao, lei)
para a base de calculo do Adicional de Insalubridade.

A CLT, em seu artigo 8° autoriza que as autoridades Administrativas e a Justi¢ca do
Trabalho, na falta de uma disposicdo legal ou contratual, utilizem-se da jurisprudéncia,
analogia, equidade, principios gerais do direito e outros, para solucionar a lacuna normativa.

O artigo 193, § 1° da CLT, garante ao trabalhador que trabalhe em atividades
perigosas, o recebimento do Adicional de Periculosidade, calculado sobre o salario contratual.

Portanto, diante de todo exposto, podemos concluir que como a Constituigdo Federal
garante em seu artigo 7°, inciso XXIIl, que todos os trabalhadores que trabalhem em
atividades insalubres, penosas ou perigosas, tém o direito de receber o adicional de
remuneracdo, e na falta de uma norma ocasionada pela edicdo da simula vinculante n° 4 e
além da proibicdo da vinculacdo do salario minimo de acordo com o artigo 7°, inciso 1V da
constituicdo, apo6s o estudo dos principais metodos de exegese do item 1.2.6, ndo ha outra
forma de se resolver a lacuna, se ndo a utilizacdo da analogia como critério de integracdo ao
artigo 193, 81° da CLT, utilizando-se como base de calculo, o salario contratual do
trabalhador para solucionar o problema, uma vez que o trabalhador tem seu direito garantido

pela constituig&o.
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4- CONSIDERACOES FINAIS.

A presente pesquisa cientifica apresentada, nasceu da vontade de ser fazer uma anélise
aprofundada sobre o instituto do Adicional de Insalubridade, em especial, sobre a base de
calculo do Adicional de Insalubridade dos trabalhadores, regidos pela Consolidacéo das Leis
do Trabalho (CLT).

Com a declaracdo da inconstitucionalidade de parte do artigo 192 da CLT, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), criou-se uma lacuna normativa, ndo havendo lei ou simula
para se poder regulamentar a base de célculo do Adicional de Insalubridade e
consequentemente, gerou-se uma situacdo de grande inseguranca juridica, motivo pelo qual
vem se apresentar a proposta contida neste estudo.

A Republica Federativa do Brasil, tetm como um de seus principais objetivos,
promover o bem de todos. A saude do trabalhador, € um dos direitos sociais garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988.

O estudo do Adicional de Insalubridade, traz a tona a importancia da saude e
seguranca do trabalhador na relacdo de emprego, e ainda, qual o valor da compensacédo
referente ao trabalho em condicdes insalubres, ainda ndo definido em lei.

O trabalhador, estando no exercicio de atividades nocivas a sua salde, deveria ter o
Adicional de Insalubridade, como recompensa de sua efetiva perda de saude.

Em razdo do atual conhecimento cientifico e tecnoldgico, a prevencdo e a supressdo
dos agentes insalubres no ambiente do trabalho, ¢ um fim ainda a ser alcancado, mas,
enquanto isso ndo acontece, o Adicional de Insalubridade serve para recompensar, de alguma
forma, o prejuizo sofrido pelo bem juridico do trabalhador, o detrimento de sua saude e por
fim como consequéncia sua vida.

Através de uma pesquisa cientifica, o presente estudo estard contribuindo com o
importante debate que visa solucionar o problema e definir o valor justo, sobre o qual se deve
incidir a base de célculo para o Adicional de Insalubridade a que tem direito o trabalhador.

No curso da presente pesquisa, foram analisadas as duas principais correntes
jurisprudenciais que tentam solucionar o problema, sendo a primeira através da aplicacdo dos
usos e costumes entendendo que a base de célculo recai sobre o salario minimo. A segunda
corrente analisada, utiliza-se da analogia, como critério de integracdo das normas juridicas ao
artigo 193, 8 1° da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), entendendo que a base de

calculo deve ser o salério contratual do trabalhador.
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Portanto, diante de todo o exposto, podemos concluir que o direito, como se
demonstrou ao longo desse trabalho, € por sua natureza, repleto de lacunas, tendo em vista,
ser a incompletude uma de suas caracteristicas. Existem casos concretos, onde o direito ndo
oferece uma resposta satisfatoria, isto €, ndo encontra em suas raizes uma norma
regulamentadora cuja aplicagdo se dé de forma desejavel, podendo gerar uma injustica.

O Juiz, operador do direito, quando se depara diante de uma situacdo concreta para a
qual o ordenamento juridico ndo oferece uma resposta, se V& restrito a instrumentos
integradores, estabelecidos pelo proprio legislador, que implica e reconhece o sistema como
lacunoso diante da impossibilidade da previsdo de todos o0s casos que poderdo surgir no caso
concreto. Estes instrumentos, estdo previstos no artigo 8° da CLT, que sdo a jurisprudéncia,
analogia, equidade, principios gerais do Direito do Trabalho, usos e costumes e outros.

Assim, devemos utilizar como hipdtese para se resolver a lacuna causada pela edi¢édo
da simula vinculante n° 4, a analogia, porque é considerada pelos doutrinadores como uma
fonte em si mesma, instrumento de concretizagdo da chamada integracdo juridica, pela qual, o
operador do direito, em caso de lacuna normativa, pesquisa outras fontes do direito, para
poder aplicar ao caso concreto, a analogia, encontra-se dentro do proprio ordenamento
juridico, ou seja, ao utilizar-se da analogia, o operador do direito, procura uma norma ja
construida pelo ordenamento, uma outra lei, que se compara, e podera ser aplicada ao caso
concreto, portanto, para solucionar a lacuna, devemos utilizar o salario contratual do
trabalhador, por analogia ao artigo 193, 8 1° da CLT, como critério de integracdo e fonte do
Direito do Trabalho.

Diferentemente do caso em que se fala dos usos e costumes, pois, estes, se encontram
fora do ordenamento juridico, sdo fontes autbnomas do Direito do Trabalho, criados pelos
préprios destinatarios das normas, ndo tem a participacdo do Estado, dessa forma, devem ser
utilizados em ultimo caso, quando, apés uma analise ao caso concreto, ndo se puder utilizar
das outras fontes, como por exemplo, as jurisprudéncias, analogia, equidade e principios
gerais do Direito do Trabalho, somente apds fazer esta analise, se justifica a utilizacdo dos
usos e costumes para preencher uma lacuna normativa.

Portanto, a partir do momento em que a suimula vinculante n° 4, ao interpretar o artigo
7°, inciso 1V da Constituicdo Federal de 1988, proibe a vinculagdo do salario minimo, como
base de calculo para o Adicional de Insalubridade, conclui-se que, a fonte do direito a ser
utilizada pelo Poder Judiciério, é a analogia como um critério de integracdo e fonte do Direito

do Trabalho, ao artigo 193, § 1° da CLT, e dessa forma, utilizando-se como base de calculo
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para o Adicional de Insalubridade o salério contratual do trabalhador, assim como é utilizado
no célculo do Adicional de Periculosidade.
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