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SOBRE A BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE,
A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
COMPLEXIFICACOES QUE PRECARIZAM

Guilherme Guimaraes Feliciano
Claudirene Andrade Ribeiro

RESUMO

O artigo analisa criticamente o teor da Sumula Vinculante 4 do Supremo Tribunal
Federal - pela qual o salario minimo legal ndo pode servir como indexador de base de
calculo de vantagem de servidor publico ou empregado ou ser substituido por decisao
judicial - e a jurisprudéncia que a baseou e que dela derivou, com especial referéncia
as decisbes proferidas no RE 565.714/SP e nas Reclamacdes 6.266, 6.277, 6275 e
8.436. Ao ensejo dessa jurisprudéncia, o STF lancou mao da técnica da declaracao de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade para cassar os efeitos da Sumula
228 do TST, que, a vista da referida SV 4, havia estipulado que a base de calculo
do adicional de insalubridade deveria ser o salario basico do trabalhador, por ébvia
integracdo analodgica estribada na hipdtese do adicional de periculosidade (excetuadas
as condi¢Bes mais benéficas fixadas em instrumento normativo da categoria). Conclui-
se que as decisdes adotadas pela Suprema Corte ndo foram as mais adequadas para o
fim de conferir maxima eficacia a norma-principio da interpretacao mais favoravel (“in
dubio pro operario”), que deriva do caput do art. 7° da Constituicdo, nem tampouco ao
principio “pro homine”, curial para a hermenéutica em direitos humanos fundamentais.
Ademais, ignorou-se o recurso a analogia, autorizado pelo art. 8° caput, da CLT e
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pelo art. 4° da LINDB, a despeito de haver indiscutivel lacuna legislativa, a partir da
edicao da SV 4, e de subsistir norma celetista com objetivo semelhante ao do art. 192
(cuja base de calculo foi declarada inconstitucional), no subsequente art. 193 da CLT.
Demonstra-se, ademais, que, havendo salario profissional para a categoria, fixado
por lei, como nos casos de técnicos em radiologia, médicos e engenheiros, tal base
remuneratoéria deve ser necessariamente utilizada como base de calculo do adicional
de insalubridade, sem qualquer ofensa a “ratio” da SV 4.

PALAVRAS-CHAVES: 1. Adicional de insalubridade. 2. Base de calculo. 3. Sumula
Vinculante 4 do Supremo Tribunal Federal. 4. Sumula 228 do Tribunal Superior do
Trabalho. 5. Declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade. 6.
Analogia.

ABSTRACT

This article critically analyzes Brazilian Federal Supreme Court’s Binding Precedent 4
- which declares legal minimum wage cannot serve as an index for calculating the
advantage of a civil servant or employee or be replaced by a judicial decision - and
the jurisprudence used to base it and derived from it, specially referring decisions
that have been issued in RE 565,714 / SP and in Claims 6,266, 6,277, 6,275 and 8,436.
Inspired by this jurisprudence, the Supreme Court has used a technique called
“declaration of unconstitutionality without pronouncing nullity” to remove the effects
of Superior Labor Court's Precedent 228, which, preserving Biding Precedent 4, has
stipulated the basis for calculating dirty-work bonus should be worker’s basic wage,
due to obvious analogical integration based on the hypothesis of bonus for dangerous
work (except most beneficial conditions set out in collective agreements). Decisions
adopted by Brazilian Federal Supreme Court were not the most appropriate to give
maximum efficiency to the principle of the most favorable interpretation (“in dubio pro
operario”), which derives from article 7 of the Brazilian Federal Constitution, nor the
“pro homine” principle, which is fundamental for hermeneutics in fundamental human
rights. Furthermore, the use of analogy, authorized by article 8 of CLT (Consolidation of
Labor Acts) and by article 4 of LINDB (Introduction of Brazilian Rules Act), was ignored,
despite the fact there is an indisputable legislative gap after the edition of Binding
Precedent 4, and there is a legal rule with an objective similar to that of article 192
(whose calculation basis was declared unconstitutional), in the subsequent art. 193
of CLT. On the other hand, it is demonstrated that, if there is a professional salary for
the professional category, fixed by legal act, as in the cases of radiology technicians,
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doctors and engineers, such remuneration base must necessarily be used as basis for
calculating dirty-work bonus, without offending the “ratio” of Binding Precedent 4.

KEY WORDS: 1. Dirty-work bonus. 2. Calculation basis. 3. Binding Precedent 4 of Brazilian
Federal Supreme Court. 4. Precedent 228 of Superior Labor Court. 5. Declaration of
unconstitutionality without pronouncement of nullity. 6. Analogy.

SUMARIO:

Introducao

1 Pressupostos do debate: o artigo 192 da CLT, a Siumula Vinculante n. 4 do STF, a
lacuna do sistema legislativo e a SUmula 288 do TST

2 As reclamacgodes em face da Siumula 228 do TST e a I6gica subjacente a decisao do
STF

3 Aplicagcao desalario profissional, salario normativo ou piso salarial como base
do adicional de insalubridade

Conclusao

INTRODUCAO

O presente artigo discute a questdao da base de calculo do adicional de
insalubridade a vista da Sumula Vinculante 4 do Supremo Tribunal Federal, que proibe
a utilizacdo do salario minimo como base de calculo de vantagem, e bem assim a luz
da decisdo proferida na Reclamacdo 6.266, ajuizada pela Confederacdo Nacional da
Industria, como também das Reclamacdes6.277, 6275 e 8.436 a ela apensadas, em
face da Sumula 228 do Tribunal Superior do Trabalho. A SV 4, como se sabe, proibiu
a utilizacdo do salario minimo como indexador da economia; e, a partir dessa tese, a
Sumula 228 do C. TSTconsolidou o entendimento de que, no calculo do adicional de
insalubridade, o salario minimo poderia ser substituido pelo salario basico do salario do
trabalhador, salvo critério mais vantajoso estabelecido em norma coletiva como base
de calculo do adicional de insalubridade. Recorria-se a analogia, por auséncia de base
normativa para esse calculo, a partir do reconhecimento da ndo recepc¢do do art. 192
da CLT, quanto a base de calculo do adicional. Essa tese, porém, foi desautorizada pelas
sucessivas reclamacdes constitucionais referenciadas.

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.109 - Mai. 22



Artigo

Para tal estudo, lanca-se mao de pesquisa doutrinaria acerca dos objetivos
do pagamento do adicional de insalubridade e de periculosidade e de levantamento
e analise critica - ainda que breve - das principais decisdes do STF que levaram a
fixacdo da Sumula Vinculante 4, como também das reclamacdes que resultaram na
suspensdo ena posterior cassacdo da Sumula 228 do TST. E, nesse encalco, o texto
divide-se em trés partes.

Na primeira parte, levantam-se os pressupostos do debate e apontam-se
os fundamentos do pagamento do adicional de insalubridade e de periculosidade,
assim como os seus pontos de contato. Apresenta-se, ademais, o contedudo da Sumula
Vinculante4 do STF e da Sumula 228 do TST, em primeira aproximagao critica.

Na segunda parte, resgatam-se as reclamacdes ajuizadas em face da Sumula
228 do TST e as decisGes proferidas nesse ensejo, como também no Recurso
Extraordinario 565.714/SP.

Na derradeira parte, apontam-se as razdes pelas quais se entende equivocada
a premissa perfilhada pelo plenario do STF ao cassar a Sumula 228 do TST e vedar
a aplicacao da autointegracao juridica do sistema, por meio da aplicacdo do salario
contratual do trabalhador como base de calculo para o adicional de insalubridade (i.e.,
por intermédio da analogia).

Voila.

1. PRESSUPOSTOS DO DEBATE: O ARTIGO 192 DA CLT, A SUMULA VINCULANTE 4
DO STF, A LACUNA DO SISTEMA LEGISLATIVO E A SUMULA 288 DO TST

Convém inicialmente apontar os pressupostos da discussdao que ora se
estabelece: o art. 192 da CLT, a SUmula 4 do STF e a SUmula 288 do TST. Vejamos.

O art. 192 da CLT estatui a obrigatoriedade do pagamento do adicional de
insalubridade, conforme o respectivo grau, nos percentuais de 10, 20 e 40%, conforme
afericdo que, no plano judiciario, exige pericia técnica nos autos (reminiscéncia
das “provas tarifarias” que persistiu no processo laboral), ressalvadas as naturais
impossibilidades (assim, e.g., no caso de estabelecimentos ou setores desativados, em
gue geralmente se recorre a provas emprestadas ou indiretas).

Diz a redacdo do art. 192 da CLT, dada pela lei 6.514/1977:
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O exercicio de trabalho em condig¢des insalubres, acima dos limites de tolerdncia
estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepc¢ao de adicional
respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez
por cento) do saldrio-minimo da regido, segundo se classifiquem nos graus maximo,
médio e minimo.

Como se V&, o exercicio de qualquer labor em condic¢des insalubres enseja o
pagamento de um adicional que tem por objetivo a compensacdo do maior desgaste
em que as condi¢cBes de trabalho sdo exercidas e que normalmente acarretam
prejuizos a saude do trabalhador, a médio e longo prazos, em razao do contato com
determinadas agentes fisicos, quimicos ou bioldgicos. E que a exposicdo a tais agentes
promove microtraumas ou microcontamina¢des que, acumulando-se ao longo do
tempo, terminam por engendrar doenc¢as ocupacionais, i.e., doencas profissionais, ditas
tecnopatias (Lei 8.213/1991, art. 20, 1), ou doencas do trabalho, ditas mesopatias (Lei
8.213/1991, art. 20, 1). A prépria etimologia do termo remete, alids, a essa caracteristica:
o vocabulo “insalubre” vem de radical latino que significa “tudo aquilo que origina doenca,
e a insalubridade é a qualidade de insalubre” (SALIBA, CORREEA, 2004, p.11)

O artigo 189 da CLT, por sua vez, apresenta o conceito legal de insalubridade,
nos seguintes termos:

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

De outra parte, a legislacdo trabalhista estabelece e desdobra o conceito de
periculosidade, ontologicamente préximo daquele de insalubridade. Ambos, trabalho
perigoso e trabalho insalubre, sdo, ao lado do trabalho penoso (previsto no art.; 7°,
XXI, da CRFB, mas jamais regulado como tal pelo legislador ordinario), hipdteses de
trabalho perverso, para trazer a baila o célebre macroconceito de FERREIRA PRUNES
(2000, passim).E, nesse diapasao, importa aqui tratar também do conceito legal de
periculosidade, como ainda do dispositivo legal que estipula a base para o pagamento
do adicional reservado ao trabalho exercido em condi¢des perigosas.

A periculosidade, paga em razdao do exercicio de atividade consideradas
perigosa para o trabalhador, nos estritos termos da Norma Regulamentadora 16
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(escorada na Portaria GM n.° 3.214, de 08 de junho de 1978, do extinto Ministério do
Trabalho), resulta no pagamento do adicional previsto no paragrafo 1° do art. 193 do
diploma celetista, segundo o qual“lo] trabalho em condicbes de periculosidade assegura
ao empregado um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o saldrio sem os acréscimos
resultantes de gratificacbes, prémios ou participa¢bes nos lucros da empresa”.

A conceituacao legal da periculosidade, ademais, é dada pelo art. 193 da CLT,
nos termos abaixo:

Sao consideradas atividades ou operagdes perigosas, na forma da regulamentacao
aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas que, por sua natureza ou métodos
de trabalho, impliqguem em contato permanente com inflamaveis ou explosivos
em condic¢des de risco acentuado.

Pode-se dizer que a insalubridade agride o trabalhador de modo lento e
apresenta efeitos deletérios a médio e longo prazos, como acima antecipado, enquanto
a periculosidade representa umrisco imediato (MESQUITA, TAVARES, 2017, p. 284-285),
gue, se convertido em dano, gera sinistro de carater grave, extenso e subito. Contudo,
ambas sao devidas em decorréncia do exercicio do labor em condi¢Bes prejudiciais a
saude e a integridade do trabalhador.

Atendendo-se a dimensdo dinamica doprincipio constitucional da protecdo,
que se revela constitucionalmente como (sub-)principio da norma mais favoravel (art.
7°, caput, in fine) e como principio da melhoriacontinua ou do risco minimo regressivo
(art. 7°, XXII", c/c 225, caput da CRFB/88), é necessario avancar em modos de producdo
qgue melhor protejamasaudeeaintegridade dotrabalhador: a protecao psicossomatica
do trabalhador é um vetor juridicamente necessdrio para o investimento capitalista,
inclusive em perspectiva progressiva, sempre que isto seja possivel em razao do estado
da técnica. Assim, deve o empregador buscar melhorias paulatinas nas condi¢8es de
seguranca dos maquinarios em geral (v., e.g., art. 12 da Convencdo OIT 1552) e na

1 O artigo 7°, XXIl, CF assegura que o trabalhador tem direito a “reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca”. Eis o que SEBASTIAO GERALDO DE
OLIVEIRA denomina de principio do risco minimo regressivo (2011, p.148), mas que na verdade é apenas
a expressao juslaboral do principio ambiental da melhoria continua.

2 “In verbis": “Art. 12 — Deverdo ser adotadas medidas em conformidade com a legislacdo e a
pratica nacionais a fim de cuidar de que aquelas pessoas que projetam, fabricam, importam, fornecem ou
cedem, sob qualquer titulo, maquinario, equipamentos ou substancias para uso profissional: a) tenham
certeza, na medida do razoavel e possivel, de que o maquinario, os equipamentos ou as substancias
em questdo ndo implicardo perigo algum para a seguranca e a saude das pessoas que fizerem uso
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eficacia dos equipamentos de producdo coletiva e individual®, p. ex., tendo sempre
como objetivo a eliminacdo dos agentes insalubres (e, em nao sendo possivel, a sua
neutralizacao ou, sucessivamente, a sua reducdo, “ex vi” das NR 9, item 9.3.2, e da NR
15, item 15.4, entre outras).

Nadaobstante,emndosendo possivelaimplementacao de condi¢cbes adequadas
a saude do trabalhador, e ndo sendo tampouco exigivel a abolicdo da atividade
econdmica - o que nos devolve a questao do estado da técnica e do desenvolvimento
sustentavel -, sera de rigor compensar economicamente oindividuo sujeito ao trabalho
em condi¢des insalubres. Essa “solu¢cdo de compromisso” foi desenhada pela prépria
CRFB/88, em seu artigo 7°, XXIII, ao assegurarao trabalhador o direito ao pagamento de
“adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma
da lei.™

Logo, bem se infere da leitura dos incisos XXIl e XXIll do art. 7° da CRFB/88
que os dois direitos em testilha - o direito a reduc¢do dos riscos inerentes e o direito
aos adicionais de remuneracdo por trabalho perverso- convivem em harmonia e sao
compativeis, se compreendidos nos termos da base principioldgica que os sustém; e, nao
por outrarazao, sustentamos alhures que a aparente “colisdo” entre esses preceitos (um
de corte prevencionista e outro de corte monetista) configura uma antinomia aparente

correto dos mesmos; b) facilitem informac8es sobre a instala¢do e utilizacdo corretas do maquinario e
dos equipamentos e sobre o uso correto de substancias, sobre os riscos apresentados pelas maquinas e
0s materiais, e sobre as caracteristicas perigosas das substancias quimicas, dos agentes ou dos produtos
fisicos ou bioldgicos, assim como instru¢des sobre a forma de prevenir os riscos conhecidos; ¢) facam
estudos e pesquisas, ou se mantenham a par de qualquer outra forma, da evolucao dos conhecimentos
cientificos e técnicos necessarios para cumprir com as obrigacdes expostas nos itens ‘a’ e ‘b’ do presente
artigo”.

3 Sem prejuizo da importancia do uso dos EPIs, cujo uso e condi¢des encontram-se tratados na
NR 6 do extinto Ministério do Trabalho, cumpre lembrar a hierarquia ja reportada no texto principal: em
primeiro lugar, devem ser assegurados os EPCs, mais aptos para a neutralizacdo dos agentes nocivos, se
ndo for possivel a sua prépria eliminagdo; apenas nas hipoteses de insuficiéncia ou impossibilidade da
atuacdo eficaz dos EPCs é que se deve lancar mao dos EPIs, consoante estabelecido no item 15.4.1 da NR
15.

4 A penosidade ainda ndo foi objeto de regulamentacdo legal, ndo obstante ja decorridos trinta
e dois anos da promulga¢do da CRFB/88. Tal lacuna normativa demandaria longa discussdo, que foge
aos objetivos do presente artigo, razdo pela qual ndo sera contemplada. Vale sinalizar, porém, que (a)
em recorte cientifico coerente com o atual quadro legislativo brasileiro, a penosidade deveria cobrir os
contextos mais agudos de exposicdo a riscos ergondmicos e psicossociais (ja que a periculosidade e a
insalubridade alcancam, de modo geral, o horizonte dos riscos fisicos, quimicos e biolégicos tipicos); e,
nessa linha, que (b) as hipoteses de “periculosidade” introduzidas pelas Leis 12.740/2012 e 12.997/2014
(por exposicdo a “roubos e outras espécies de violéncia fisica” e a “atividades [...] em motocicleta”,
respectivamente) seriam, a rigor, hipéteses de penosidade (por exposi¢ao a riscos graves derivados da
violéncia patrimonial e da violéncia no transito, respectivamente).
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do Direito Ambiental do Trabalho, perfeitamente equacionavel (FELICIANO, 2002,
passim). Para tal equac¢ao, a melhor leitura a ser realizada € a de que os pagamentos
dos adicionais devem ser realizados de forma supletiva, vale dizer, apenas quando
nao for possivel a eliminacdo, neutralizacao ou reducao a niveis toleraveis do agente
penoso, insalubre ou perigoso; e é assim porque, a luz da semantica constitucional
vigente, o objetivo maior sempre sera a preservacdo da saude e da vida do trabalhador,
concedendo-se a monetizacao (i.e.,, a compensacao econémica), por excecao - e
de acordo com a evolucdo do estado da técnica -, apenas nas hipdteses em que
ndo for viavel, econdmica e/ou tecnicamente, a manutencdo do meio ambiente do
trabalho em condicBes de plena indenidade. Noutras palavras, a sociedade tolera o
risco agravado, sob tais circunstancias, em prol do avanco do bem-estar comum e
do desenvolvimento econémico. Mesmo em tais condi¢des, todavia, o trabalhador
sujeito a condi¢Bes insalubres, perigosas ou penosas ndo suportara exclusiva e
pessoalmente os custos da exposicao, mercé do proprio principio da alteridade, pelo
qual os custos da produc¢do devem ser imputados aos empregadores: o adicional de
remuneracao ser-lhe-a pago, como compensacdo econdmica prévia e obrigatoria em
razdo de sua exposicdo aos agentes perigosos, insalubres ou penosos no interesse
da coletividade (presumindo-se, como dito, tratar-se de atividade econémica que nao
pode ser simplesmente abolida); e, em havendo o dano (i.e., 0 acidente de trabalho
ou a doenca ocupacional), a responsabilidade civil do empregador sera integral e
objetiva, “ex vi”dos arts. 7°, caput, in fine, 225, 83°, e 200, VIII, todos da CRFB, c.c. art. 14,
81°, da Lei 6.938/1981 (FELICIANO, 2002, p. 182-183).Eis como se devem interpretar,
em concordancia pratica®(HESSE, 1970, p .28-29 e 132 e ss.), os incisos XXII e XXIIl do
precitado art. 7°, assegurando-se a cada um a preservacdao da sua “substanzieller
Wesenskern” (FELICIANO, 2016, secdes 12.2 e 15.2).

No mesmo diapasdo, o pagamento dos adicionais em comento serve como
estimulo ao empregador para que busque incorporar melhorias técnicas nos modelos
de producdo, inclusive no campo da saude e da seguranca do trabalhador, ja que tera
um custo maior enquanto ndo implementadas condi¢des que eliminem, neutralizem
ou reduzam a niveis toleraveis a acdo dos agentes agressivos. E, portanto, ndo se esta
adizer ou sugerir que seja uma op¢ao do empregador implementar ou ndo melhorias
gue sejam possiveis pelo estado da técnica para o alcance da reducdo dos riscos

5 No original, “Prinzip praktischer Konkordanz".
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inerentes ao trabalho; ao contrario, o que se afirma € que o empregador tera, em refor¢o
ao imperativo constitucional e legal de agregar melhorias as condi¢des ambientais de
trabalho, um incentivo econdmico que diz respeito ao ndo pagamento dos adicionais.
De outra parte, avancando nos pressupostos do debate, é importante trazer a
tona o inteiro teor da SUmula Vinculante 4, aprovada pelo STF em abril de 2008, nesses

termos:

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

A decisao em comento foi proferida com o propdsito de preservar o poder de
comprado salariominimo, ou seja, impedir que o salario minimo legal seja utilizado como
fator de indexacdo da economia, o que tendencialmente engendraria um constante e
progressivo descompasso entre o seu valor e a evolu¢ao dos indices de inflagao (i.e., do
valor real da moeda com que se estipula o proprio salario minimo). E, nesse encal¢o,
merece inclusive todos os encémios.Ocorre, porém, que as consequéncias juridicas da
SV 4 ndo foram bem dimensionadas. Vejamos.

Nos termos do art. 7°, IV, CRFB/88, é assegurado a todos os trabalhadores o
direito ao salario minimo legal e que atenda as utilidades essenciais de que este precisa
para uma vida digna do nucleo familiar; e, na linha da “ratio” acima exposta, a sua
derradeira parte veda expressamente a vinculagao do salario minimo para qualquer
fim.Eis a reda¢cdo do mencionado dispositivo constitucional:

“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig¢do social: [...]salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que Ihe preservem o poder aquisitivo,
sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim; [...]"

A partir dessa diccao, diversos autores - cite-se, e.g., WAKI (2008, p. 1060) -
temdefendido a inaplicabilidade do salario minimo para qualquer fim juridico de calculo,
como forma de impedir que as repercussdes deste em outras parcelas sirvam de
impasse para seu reajuste regular e periddico, que esta na base dos objetivos principais
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da regra constitucional. E nessa linha caminhou, como visto, o plenario do Excelso
Pretorio. Isso terminou por engendrar uma lacuna legislativa no direito do trabalho:
se 0 art. 192 previa o calculo do adicional de insalubridade sobre o “saldrio minimo da
regido”, como visto supra, e o salario minimo ja nao poderia ser utilizado para esse fim
(= néo recepcdo constitucional da parte final da norma do art. 192 consolidado), como
ele deveria passar a ser calculado?

Na expectativa de responder a essa “vexata quaestio”, a partir da edicao da
Sumula Vinculante4 do STF, o Tribunal Superior do Trabalho conferiu nova redagao
a sua Sumula 228, em julho de 2008, e estabeleceu que o calculo do adicional de
insalubridade deveria ser “o saldrio bdsico, salvo critério mais vantajoso fixado em
instrumento coletivo”. Escorava-se na técnica da analogia, como método de integracao
do sistema juridico trabalhista, na esteira da autorizacdo legislativa dada pelo art.
8°, caput, da CLT, e também pelo art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB).

A esse propoésito, em artigo a defender a interpretacdo das normas
constitucionais de modo a retirar-lhes a maxima eficacia concretizadora, TEODORO
e DOMINGUES (2010) assinalam que a interpretacdo dos dispositivos constitucionais
e infraconstitucionais que tratam do adicional de remuneracdo para as atividades
insalubres e perigosa defronta-se com a existéncia de duas decisbes conflitantes,
dentre os tantos precedentes da Sumula 4 do STF. Tais decisdes foram prolatadas
respectivamente em 1998 e 2007, quais sejam, a decisdo proferida nos autos do RE
236.396-5-MG, na qual se determinou queo Tribunal de origem estipulasse a base de
calculo do adicional de insalubridade (outra, que ndo o salario minimo), e a decisao
proferida nos autos do RE 439.035-3-ES, na qual se deliberou por manter a decisao do
TRT de origem no sentido de adotar a remuneracdao como base de calculo, com fulcro
no art. 7°, XXIll, da CRFB/88. Para os referidos autores, tais decisdes colocariam em
xeque o requisito de “reiteradas decisdes” exigido pelo art. 103-A da CRFB/88, a fim de
autorizar a edicdo de simula vinculante. E que, nos termos do art. 103-A da CRFB/88,

“lo] Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apods reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial,
terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
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”n

lei.

ComoseVvé, nao hacomorecusaralgum acerto atese da provavel prematuridade
da SV 4. Mas ndo nos fixemos neste aspecto.

Apresentados os principais elementos que compdem o cenario do presente
artigo, passemos a compreensaoda técnica de controle de constitucionalidade utilizada
pelo STF para a exegese do art. 192 da CLT.

2 A TECNICA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE UTILIZADA PELO SFT E A
LOGICA SUBJACENTE AS DECISOES DO STF

Ha anos o STF tem aplicado técnicas originalmente consolidadas no ambito
do Bundesvergassunfsgericht alemdo, responsavel pelo controle definitivo de
constitucionalidade no modelo judiciario tudesco. Exemplos dessas técnicas € a
interpretacdo conforme a Constituicdo, a declaracdo de inconstitucionalidade com
reducdo parcial de texto, a declaracao de inconstitucionalidade sem reducdo de texto
e adeclaracao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade. Nesse ultimo caso,
ao realizar o controle de constitucionalidade, o tribunal reconhece a injuridicidade de
determinado texto legal questionado, mas ndo pronuncia a sua nulidade e tanto menos
reduz o seu texto (SILVA, 2010, p. 97)

Nesse diapasdo, MENDES (2008, p. 11) assegura que, no direito alemdo, a
técnica da declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade ndo advém
imediatamentedainterpretacaodeleisconstitucionais,masdecasuisticapropriadodireito
penal. Inicialmente, a Corte constitucional alema aceitava a aplicabilidade temporaria
da norma declarada inconstitucional; no entanto, a partir do julgamento da questao

n

referente a “nacionalidade dos filhos provenientes dos chamados ‘casamentos mistos™, o
tribunal alemao passou a equiparar as hipéteses de “declara¢éo de inconstitucionalidade
sem a pronuncia de nulidade a declaracdo de nulidade”: apenas no caso em que a nao
aplicacdo provocassevazio juridico inaceitavel a ordem constitucional é que tal principio
se excepcionaria; ou seja, a regra havia de ser a nulidade da declaracdo. No direito
portugués, em sentido similar, o artigo 282 do texto constitucional permite a limitacao

dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade; mas, como no Brasil, “o principio da
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nulidade continua a ser regra” (MENDES, 2008, p. 25). E, como obtempera SILVA (2010,
p. 88), essa forma de decisdao adquiriu universalmente forca de “técnica deciséria da
justica constitucional”’, na medida em que se dirige a analise da constitucionalidade das
normas em sua verticalidade.

Os efeitos do instituto em comento baseiam-se no art. 28, paragrafo unico
da Lei 9.868/99, que dispbe expressamente sobre a sua eficacia erga omnes e sobre a
vinculacao dos 6rgaos do Poder Judiciario e executivo®. Escora-se ainda no que prevé
o art. 27 da Lei 9.868/19997, tendo por pressuposto motivos de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social.

Pois bem.

Sob a alegac¢do de que, com a edi¢do da nova redagao da Sumula 228, o TST
estaria descumprindo a Sumula Vinculante4 do STF, a Confederacdo Nacional da
Industria, em 11/7/2008, protocolou reclamacado constitucional autuada sob o n. 6266,
com pedido de liminar para cassacao do referido verbete sumular. Em carater liminar,
0 entdo presidente do STF, Ministro Gilmar Mendes, arrimou-se no entendimento do
Supremo Tribunal por ocasido do RE 565.714/SP, fixado na Sumula Vinculante 4, no
sentido da impossibilidade de remanejamento do salario minimo como indexador ou
base de calculo, inclusive para o adicional de insalubridade, até que fosse editada lei em
sentido estrito ou em sentido genérico (estipulacao de base de calculo para o adicional
de insalubridade com base em instrumento coletivo da categoria). Decidiu, pois, que,
“até que seja superada a inconstitucionalidade do artigo 192 da CLT por meio de lei ou
de convengéo coletiva”, a parcela deve continuar a ser calculada com base no salario
minimo. Ao final, acolheu o pleito da parte reclamante e declarou que

“[...]Ja nova redacdo estabelecida para a Simula 228/TST revela aplicagdo indevida
da Simula Vinculante n? 4, porquanto permite a substituicdo do saldario minimo
pelo saldrio basico no cdlculo do adicional de insalubridade sem base normativa.”

6 Diz o art. 28, paragrafo Unico da lei 9.868/99:; “A declara¢do de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo do texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacao
aos orgdos do Poder Judicidrio e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal.”

7 Art. 27 dalei 9.868/1999: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara¢do ou decidir
que ela so6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.”
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Também a Confederacao Nacional de Saude, Hospitais, Estabelecimentos e
Servicos®, a Unimed Ribeirdo Preto - Cooperativa de Trabalho Médico® e a Unimed de
Araras'® ajuizaram acdo com o mesmo objeto, as quais foram autuadas respectivamente
sob os numeros 6.277, 6275 e 8.436 e apensadas a reclamacdo principal, n® 6.266.

Por ocasido do julgamento de mérito da Reclamacdo 6.266, o relator Ministro
Ricardo Lewandowiski, seguindo a mesma linha de raciocinio manifesta na decisao
liminar acima citada, registrou que a corte ja havia se manifestado em diversas ocasides
no sentido de que, ndo obstante o teor de sua Siumula Vinculante4, ndo poderia o Poder
Judiciario estabelecer novas base decalculo paraoadicional deinsalubridade, concluindo
pelo acolhimento da reclamagdo para cassar a SUmula 228 do TST, exclusivamente no
que dizia respeito com a fixacdo do salario-base do trabalhador como base de calculo
do adicional de insalubridade devida. Tornava-se definitiva a suspensao do verbete
sumular nesta parte.™

Naosepodeolvidar,enfim,dadecisaoproferidanoRecursoExtraordinario565.714/
SP (j. 7.11.2008, Tema n. 25), considerado como precedente representativo da Sumula
4 e que teve como relatora a Ministra Carmem LUcia. Tratava-se de acdo em que 0s
policiais militares do Estado de Sao Paulo postulavam que a Fazenda Publica estadual
aplicasse a aliquota do adicional de insalubridade que lhes era devido sobre o valor
total de sua remuneracao, com fulcro no art. 7°, XXll, da CRFB/88, afastando-se a norma
gue previa como base de calculo de tal parcela dois salarios minimos legais.

Na decisao subsequente, entendeu-se que, embora inconstitucional o calculo
do adicional de insalubridade sobre o salario minimo (art. 192 da CLT), nao é possivel
ao Judiciario modificar essa base de calculo, de modo que, até haver alteracao da
CLT, as empresas deveriam seguir pagando o adicional com o calculo eivado de
inconstitucionalidade (objetando, pois, a analogia que o TST realizara naSumula 228).

Como se V&, prevaleceu a légica subjacente a decisdo proferida pelo STF na
Reclamacdo 6.275, no sentido de continuidade do uso do salario minimo legal como
base de calculo do adicional de insalubridade. E inconstitucional; e, nada obstante,

8 Acdo protocolada em 17/07/2008.
9 Acdo protocolada em 17/07/2008.
10 Acdo protocolada em 15/06/2009.
11 A mesma decisdo foi proferida no bojo das Reclamagdes 6.275, 6.277 e 8.436.
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pague-se com o vezo da inconstitucionalidade, a despeito das outras alternativas
juridicamente plausiveis.

3APLICACAO DE SALARIO PROFISSIONAL, SALARIO NORMATIVO OU PISO SALARIAL
COMO BASE DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE?

A solucdo conferida pelo STF as reclamacdes supra mencionadas - e que
resultaram na cassacdo da Sumula 228 do TST - ndo refletem, com todas as vénias,
a técnica mais adequada para o desate da questdo abstrata. Como dito, a edi¢ao da
Sumula Vinculante 4 introduziu uma lacuna no sistema juridico-legislativo trabalhista,
a qual haveria de ser colmatada pelo Poder Judiciario, com brevidade e coeréncia, a
partir dos recursos geralmente instrumentalizados para esse efeito: a analogia, os
costumes - inexistentes nesse caso - e 0s principios gerais de direito (como ainda, a
teor do art. 8°da CLT, os principios especificos do direito do trabalho). Isto ndo significa
legislar, em absoluto, porquanto o préprio artigo 8° da CLT' e o artigo 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro™ permitem o uso de tais recursos, e em
especial da analogia, nas hipdteses de lacuna normativa, realizando-se a integra¢ao
juridica do sistema.

Com efeito, seguindoo escélio de DELGADO (2019, p. 277), a integracao
juridica™ consiste em um mecanismo por meio do qual o intérprete do direito pode
“preencher as lacunas normativas verificadas no sistema juridico em face de um caso
concreto, mediante o recurso a outras fontes normativas que possam ser especificamente
aplicdveis”. Isto porque o sistema normativo é pleno e ao juiz ndo é dado deixar de
dizer o direito sob a alegacao de inexisténcia de norma aplicavel ao caso concreto,

12 Diz o artigo 8° da CLT: “As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirao, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.”

13 Disp&e a citada norma: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia,
0S costumes e 0s principios gerais de direito.”

14 Aintegracdo pode se dar por meio da autointegra¢do ou heterointegracao. A primeira, quando
serecorre as normas do proprio ramo do direito em que se constata a lacuna e a segunda, nas hipéteses
de se recorrer as fontes supletivas daquele ramo. Por meio desta, realiza-se a verdadeira aplica¢do
de “fonte supletiva do direito, ja que rege situacBes faticas concretas somente em circunstancias de
utilizacao da operacdo integrativa.” (DELGADO, 2019, p.280).
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consoante inclusive o disposto no artigo 140 do CPC'® (vedacao do “non liquet”).

Para a aplicacdo da analogia, principal modo de autointegracao juridica, €
necessario o preenchimento de trés condicdes: 1) que a questdo nao tenha sido
especificamente regulamentada pelo legislador (ou, no caso, que essa regulamentacao
seja nula, por inconstitucional); 2) que haja no sistema normativo regra juridica que
regule “situacdo ou relacdo que apresente ponto de contato, semelhanca, coincidéncia ou
identidade”; e 3) que o elemento de contato autorize a realizacao da analogia (DELGADO,
2019, p. 280).

Como exposto na primeira parte do artigo, por meio da Sumula Vinculante 4,
o STF asseverou que o salario minimo ndo poderia servir como indexador de base de
calculo de vantagem de servidor ou empregado, salvo nos casos previstos na propria
CRFB/88, 0 que ndo se da nessa espécie.

Ora, o ordenamento juridico-laboral contava - e conta - com o paragrafo 1°
do artigo 193 consolidado, transcrito acima, que também objetiva regular hipdtese de
trabalho perverso, i.e., de condicao de trabalho que implicarisco asaude do trabalhador.
A “semelhanca” exigida no segundo requisitosupra é indiscutivel. Assim como, a partir
da edicdo da SV 4, a lacuna prescrita no primeiro requisito era igualmente inapelavel.
Por fim, era inegavel o “ponto de contato” entre o adicional de insalubridade e o de
periculosidade (em ambos os casos, trabalho em condic¢Bes fisicamente deletérias),
assim como a sua cambialidade, constituindo-se mesmo no elemento principal a
autorizar o uso da analogia.

Dessarte, aplicar a solucdo prevista para o adicional de periculosidade como
alternativa para o equacionamento da lacuna aberta - a base de calculo do adicional
de insalubridade - ndo apenas implicaria em adequada técnica de autointegracao do
sistema juridico, suprimindo a lacuna juridica nela configurada,como também resultaria
na melhor configuracdo hermenéutica a luz do disposto no artigo 7°, caput, in fine, e
incisos XXIl e XXIll, todos da CRFB/88, aoassegurar o direito a melhoria continua das
condi¢des de trabalho e de vida do trabalhador - o que inclui a melhoria de seu patamar
salarial - e 0 pagamento de adicionais sobre a remunerag¢éo (ndo sobre o salario minimo);
e, por fim, atenderia melhor ao préprio fim protetivo do direito do trabalho.

Dai porque, a nosso Vviso, a interpretacao sufragada pelo Excelso Pretério para

15 Art. 140, CPC: “O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico.”
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a base de calculo do adicional de insalubridade esquivou-se dos melhores caminhos
da hermenéutica constitucional. Nada obstante, ainda ha pontos de abertura que,
mesmo na indevida restricdao, podem permitir alguma adequacao constitucional.

Assim é que, nos casos em que houver saldrio profissional previsto para a
categoria, como nas hipéteses dos radiologistas,’® médicos' e engenheiros'® - cujas
atividades profissionais geralmente engendram a exposicdo a agentes perigosos,
insalubres ou penosos -, tal salario devera ser a base de calculo da aliquota de
insalubridade (10%, 20% ou 40%), mesmo a vista da Sumula Vinculante 4 do STF e
do que decidido nas Reclamacgdes 6.266, 6275 6.277 e 8.436, mais uma vez por forca
do principio constitucional da norma mais favoravel - a consumar o vetor da melhoria
continua das condi¢cdes de trabalho -, mas agora também por forca do préprio
principio da legalidade formal: em tais casos, é a lei em sentido formal a estabelecer o
“minimumminimorum” para a remuneracdo desses profissionais. Aplicar os adicionais
de insalubridade sobre o salario minimo nacional, ao arrepio das leis em questdo, €
negar atais trabalhadores o direito legal-formal a minima retribuicao salarial, “criando”,
por decisdo judicial, uma base salarial que a eles absolutamente nao se aplica.

Que valha, pois, para esses casos, 0 mesmo critério avalizado pela Reclamacgao
6.266. Nada mais, nada menos.

DE “PESOS E MEDIDAS” DISPARES: A GUISA DE CONSIDERACOES FINAIS

Como afinal demonstrado, o teor da Sumula Vinculante 4 e a jurisprudéncia
gue a baseou e que dela derivou, notadamente a partir das decisGes proferidas no RE

16 O piso salarial dos radiologistas é fixado pelo art. 16 da Lei 7.394/85. Contudo, por unanimidade,
o STF, valendo-se da técnica de declaragdo de inconstitucionalidade sem decretacdo de nulidade
da norma, na A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 151-DF, em acérdao da relatoria
do Ministro Roberto Barroso, acolheu parcialmente o pedido da parte requerente e declarou nao
recepcionado o art. 16 da Lei 7.394/85. Todavia, determinou que continuem sendo aplicados os critérios
da referida norma enquanto ndo aprovada nova base de calculo por lei ou instrumento normativo da
categoria; determinou, mais, que houvesse o congelamento da base de calculo (dois salarios minimos
vigentes a data de 13.05.2011, data do transito em julgado da liminar concedida nos autos).

17 O piso salarial dos médicos é fixado no art. 5° da Lei 3.999/61, que estipula remunera¢do minima
de 3 salarios minimos e o do auxiliar, em 2 salarios minimos. A constitucionalidade do dispositivo legal
é questionada no STF por meio da ADPF 325-DF.

18 O trabalho dos engenheiros e dos diplomados em quimica, arquitetura, agronomia e veterinaria
é disciplinada pela Lei 4.950-A, de 22 de abril de 1966, cujo art. 5° estabelece o piso minimo de seis
vezes o salario minimo vigente no pais para os graduados em cursos com duracdo de 4 anos ou mais e
de 5 vezes o salario minimo para os graduados em cursos com duragdo inferior a 4 anos.
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565.714/SP e nas Reclamacgdes 6.266, 6.277, 6275 e 8.436, cuidaram de manejar, para
um resultado socialmente injusto, a técnica da declaracao de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade, cassando os efeitos da bem pronunciada Sumula 228 do TST
(que, a vista da referida SV 4, havia estipulado comobase de calculo do adicional o
salario contratual basico do trabalhador, por 6bvia integracdo analogica estribada na
hipétese do adicional de periculosidade).

Ao assim decidir, o Supremo Tribunal Federal ignorou o recurso a analogia,
autorizado peloart.8° caput,daCLTepeloart.4°daLINDB, adespeitode haverindiscutivel
lacuna legislativa, a partir da edicao da SV 4, e de subsistir norma celetista com objetivo
semelhante ao do art. 192 no subsequente art. 193 da CLT. E, para mais, com essa
jurisprudéncia - ja consolidada, diga-se, no Excelso Pret6rio e nas cortes trabalhistas
-, negou maxima eficacia a norma-principio da interpretacao mais favoravel (“in dubio
pro operario”), que deriva do caput do art. 7° da Constituicdo, como tambémsubverteu
o principio “pro homine”, curial para a hermenéutica em sede de direitos humanos
fundamentais, a luz da proépria jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (v., e.g., CIDH, Opinido Consultiva 05/1985). Havia que partir, obviamente,
da invencivel constatacao de que o direito insculpido no art. 7°, XXlll, da CRFB € um
direito social fundamental e, portanto, integra o rol dos “direitos humanos”, na acepc¢ao
do préprio art. 4°, 1, da Constituicdo; logo, caberia optar por uma hermenéutica que
ampliasse a fruicdo do direito, ndo a que incrementasse as suas restricdes; e, mais,
diante de um conflito aparente de normas (na espécie, as que poderiam colmatar a
lacuna legislativa criada pela SV 4), haveria que se optar pela que ampliava o exercicio
do direito (GARCIA, 2002, p. 105). Caminhou-se no sentido diametralmente oposto.

Dai porque, afinal, essa “nova” jurisprudéncia do Excelso Pretério em sede
juridico-laboral, que ganha corpo especialmente a partir de 2009 - e que tem
pendores marcadamente liberais, infensos a intervencao do Estado-juiz e do proprio
Estado-legislador nas relacdes de trabalho -, em larga medida destoa das tendéncias
verificadas em outros segmentos dogmaticos igualmente protecionistas, como o direito
consumidor (em favor dos destinatarios finais de bens e servicos) e o préprio direito
falimentar (em favor dos credores da massa falida; vide, a propdsito, a ADI 3.934, sobre
a Lei 11.101/2005). Destoa ainda, em boa medida, da jurisprudéncia abrigada por aquela
corte antes de 2009 (comparem-se, p. ex., as decisdes havidas noMandado de Injun¢do
712, de 2007, admitindo até mesmo greves de estudantes, e na Reclamacdo 24.597,
de 2016, excluindo do direito de greve - ao arrepio do art. 9° da CRFB - “atividades das
quais dependam a manutencdo da ordem publica e a seguranca publica, a administracdo

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.109 - Mai. 22



Artigo

daJustica e a saude publica”). Esta propria interpretacdo em torno da base de calculo do
adicional de insalubridade, ora sob critica, destoa do modelo de solu¢ao recentemente
perfilhado pelo plenario do Supremo Tribunal Federal acerca da atualizagdo dos
créditos trabalhistas (ADCs 58 e 59; ADIs 5.867 e 6.021; rel. Min. Gilmar Mendes, j.
18.12.2020): nesse caso, o plenario optou por um indice - a Selic - que simplesmente
ndo tinha previsao para as rela¢des de trabalho, em nenhum dos atos normativos em
disputa (a TR, no art. 879, §7°, da CLT, consoante a reda¢do da Lei 13.467/2017; ou o
IPCA-E, no mesmo art. 879, §7°, consoante a redacdo do art. 28 da MP 905/2019, que
caducou em 18.8.2020).

Com efeito, a prevalecer a l6gica da Reclamacao6.266, p. ex., caberia preservar a
atualiza¢@o dos créditos trabalhistas pela TR - apesar da sua inconstitucionalidade (STF,
ADIs 4.357, 4.425, 4.400 e 4.425; TST, ArgInc479-60.2011.5.04.0231) -, com os juros de
mora a 1% a.m., a partir do ajuizamento da a¢éo (CLT, art. 883). Optou-se, no entanto,
pela taxa Selic, que ja embute juros, incorporando-se por deciséo judicial um indice
jamais cogitado pelo legislador, para esse especifico fim, e suprimindo-se a regra de
juros tradicionalmente empregada nos processos trabalhistas - também por forca
de lei (CLT, art. 879, 87° Lei 8.177/1991, art. 39) -, com resultado desfavoravel aos
trabalhadores em geral: a partir de agora, os créditos trabalhistas passam a figurar
entre os “mais baratos” do mercado, considerando-se a evolucdo do IPCA-E, da TR
e da Selic nos ultimos oito anos (desde que se agreguem aos primeiros os juros de
1% a.m., e ndo se agreguem ao ultimo). Assim, p. ex., para 2010, a Selic acumulada
totaliza 9,37%, enquanto a TR com juros (1%) chega a 12,68% e o IPCA-E com juros (1%)
chega a 17,79% (a nosso ver, o resultado socialmente mais adequado, considerando-
se as perdas monetarias efetivas do periodo e 0 necessario vetor punitivo que deve
se estabelecer em um pais que ainda alimenta certa cultura de sonegacao de direitos
sociais fundamentais). Para 2018, a Selic acumulada soma 6,39%, enquanto a TR com
juros (1%) chega a 12,0% (apenas de juros, porque a TR “zerou” em 2108) e o IPCA-E
com juros (1%) chega a 15,86%. Privilegiou-se, pois, o interesse do devedor trabalhista
(e ndo a diccdo da lei - apesar de inconstitucional -, como se fez na Reclamacdo 6.266
e subsequentes).

Com tais impetos - e com a sinalizagao contraditéria que deles deriva -, o
STF nao contribui para a tdo sublimada seguranca juridica. Ao contrario, compromete
paulatinamente o dever legal de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente (CPC,
art. 926).

Nada obstante, ainda restam ensejos para resgata-la, ainda que parcialmente.
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Assim, e.g., mesmo a luzda SV 4 e da jurisprudéncia construida a partir do RE 565.714/SP
e das Reclamacgdes 6.266, 6.277, 6275 e 8.436, sera possivel afirmar que, havendo salario
profissional para a categoria, fixado por lei - como nos casos de técnicos em radiologia,
meédicos e engenheiros -, tal base remuneratéria deve ser necessariamente utilizada
como base de calculo do adicional de insalubridade. Afinal, ja ndo sao bases de calculo
“criadas” pelo Poder Judiciario, mas impostas pelo Poder Legislativo, por intermédio de
lei em sentido formal. Resulta ilegal, ao revés, calcular o adicional de insalubridade,
nesses casos, com base em salario minimo que, a rigor, ndo corresponde legalmente ao
salario minimo daquele especifico profissional. Igual tese se aplica, ademais, aos casos
em que convencdes e acordos coletivos de trabalho fixam bases de calculo diversas do
salario minimo (i.e., mais favoraveis), especificamente para o adicional de insalubridade
(v., e.g., 0 que decidido liminarmente noRE 565.714/SP).

O raciocinio juridico chega a ser, nesses casos, cartesiano. Oxala nao seja
igualmente desautorizado pela jurisprudéncia constitucional cambiante do ultimo
decénio, apesar dos precedentes. Inclusive porque, no afa de “modernizar” a
compreensdo constitucional, ndo raro o que se tem feito € resgatar teses que fariam
sentido, talvez, no inicio do século XIX, quando ainda se alimentava a ingénua convic¢ao
da igualdade essencial da pessoa humana no imo da autonomia privada individual. Os
dois séculos ulteriores - e, na verdade, todo o século XVIII - revelaram a falacia dessa
crenca.

Eis, alids, o que de logo chama Shakespeare a nossa meméoria:

“No, Time, thou shalt not boast that | do change
Thy pyramids built up with newer might

To me are nothing novel, nothing strange;

They are but dressings of a former sight.”

(“Nao, Tempo, ndo zombaras de minhas mudangas!
As piramides que novamente construiste

N&do me parecem novas, nem estranhas;

Apenas as mesmas com novas vestimentas”)

(SHAKESPEARE, William.Sonnets. Soneto 123)
...E como é. Que a ligdo do Bardojamais se perca.
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