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1. RESUMO

Busca-se demonstrar no presente artigo que o adicional de insalubridade, que € uma
conquista dos trabalhadores que laboram em locais nocivos a saude, ndo possa ter como
base de cdlculo o salario minimo tal como preceitua a Consolidacio das Leis do Trabalho
(artigo 192), e/ou, ainda, o saldrio profissional como prevé a nova redacdo da Stimula 228
do Tribunal Superior do Trabalho. No presente estudo procura-se demonstrar que a base de
calculo para o adicional de insalubridade deva ser a remuneracdo do trabalhador, na forma
prevista na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (ex vi do artigo 7°, inciso
XXIII). Contudo, para que o adicional de insalubridade tenha como base de célculo a
remuneracdo do trabalhador, busca-se demonstrar, além das principais correntes
doutrindrias e jurisprudenciais, que os principios gerais do Direito e os principios peculiares
ao Direito do Trabalho, conjugados com a moderna hermenéutica constitucional, devam ser
aplicados conjuntamente, ou de forma sucessiva, com os preceitos da Politica Juridica, a
qual tem por fundamento, em sintese, um direito que se gostaria de ter.

2. O ADICIONAL DE INSALUBRIDADE SOB O PRISMA CONSTITUCIONAL

21 A BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE NA
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

O adicional de insalubridade consiste em parcelas contraprestativas suplementares
devidas ao empregado em razdo de exercicio do trabalho em circunstancias tipificadas
como insalubres.

Mauricio Godinho Delgado entende que os adicionais tém caracteristica salarial e ndo
indenizatéria, e “sdo calculados percentualmente sobre um parametro salarial. Essa
caracteristica é que os torna assimildveis a figura das percentagens, mencionada no art. 457,
§ 1°,da CLT.”

O adicional de insalubridade, que originariamente chamava-se “acréscimo de salario”,
foi pela primeira vez previsto no art. 6°, § 1°, do Decreto-Lei n°® 2.162, de 1° de maio de
1940, que incidia sobre o saldrio minimo: “Conforme se trate dos graus mdximo, médio ou



minimo, o aumento de saldrio, tomando por base o saldrio minimo que vigorar para o
trabalhador adulto local, serd de 40%, 20% e 10%, respectivamente.”

Em 1964, pelo Prejulgado n° 08 do TST, convolado na Simula 137: “E devido o
adicional de servico insalubre, calculado a base do saldrio minimo da regido, ainda que a
remuneracdo contratual seja superior ao saldrio minimo acrescido da taxa de
insalubridade”.

A Sumula 17 do TST, nascida com a Resolu¢cdo Administrativa n® 28/69, trouxe outra
base de incidéncia do adicional de insalubridade: “O adicional de insalubridade devido a
empregado que percebe, por forca de lei, convengdo coletiva ou sentenca normativa, saldrio
profissional, serd sobre este calculado.”

A CLT, em seu artigo 192, com a redacdo vinda com a Lei n° 6.514/77, estabelece
que € o “saldrio minimo da regidao” a base de cdlculo do adicional de insalubridade, in
verbis:

Art. 192. O exercicio de trabalho em condicdes insalubres, acima dos limites de
tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepcao de adicional
respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento)
do saldrio minimo da regido, segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e minimo.

Nesse sentido é a Stimula 228 do TST, advinda com a Resolu¢do n° 14/85, DJ,
19.09.85: “O percentual do adicional de insalubridade incide sobre o saldrio minimo de que
cogita o artigo 76 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.”

Com o surgimento da Stimula 228, a aplicabilidade da Simula 17 ficou controvertida,
advindo entdao a Resolu¢do do TST n°® 29/94 determinando o cancelamento desta Sumula,
sanando deste modo a controvérsia.

O Decreto-Lei n° 2.284/86 trouxe a unificagdo do saldrio minimo para todo o
territério nacional.

Fato que fez desenvolver grande discérdia na jurisprudéncia, foi a promulgacdo do
Decreto-Lei n° 2.351/87, que instituiu o Piso Nacional de Saldrios e o Salario Minimo de
Referéncia, obtendo duas correntes: uma que acolhia como base de calculo do adicional de
insalubridade o Piso Nacional de Salérios; e a outra, o Salario Minimo de Referéncia.

A Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 nao recepcionou o Piso
Nacional de Saldrios e o Saldrio Minimo de Referéncia, trazendo em seu artigo 7°, inciso
IV, a vedacdo a vinculagdo do saldrio minimo para qualquer fim.

Atualmente, a Resolugdao n°® 121/03 (DJ 19.11.2003) editada pelo Tribunal Pleno do
TST, restaurou a Sumula n° 17 e revisou a Sumula n® 228 que passou a ter a seguinte
redacdo: “o percentual do adicional de insalubridade incide sobre o saldrio minimo de que
cogita o art. 76 da CLT, salvo as hipoteses previstas na Simula 17.”



3. O (;ALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE APOS A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

O artigo 7°, inciso XXIII da CRFB dispde que: “Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: [...] XXIII -
adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da
lei.”

A CLT, em seu artigo 192 informa que a base de calculo para o adicional de
insalubridade € o saldrio minimo da regido.

H4 intenso debate doutrindrio e jurisprudencial a respeito de qual seria, a partir da
promulgacdo da CRFB, a base a ser considerada para o calculo do adicional de
insalubridade, resultando, conforme ird se constatar a seguir, trés principais correntes.

A primeira corrente diz respeito ao entendimento de que a norma constitucional (art.
7°, XXIII) ndo dispde sobre a base de cdlculo do adicional de insalubridade, mas que o
referido adicional tem somente cardter remuneratorio.

Nesse sentindo é o entendimento de Amauri Mascaro Nascimento:

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (art. 192) dispde que o adicional de
insalubridade € calculado sobre o saldrio minimo. A Constituicdo ndo altera essa regra. Nao
declara que o adicional incidird sobre a remuneracdo. Refere-se a adicional de remuneragao
e ndo a adicional sobre remuneracdo. Logo, enquanto ndo for elaborada lei dispondo em
contrério, prevalecerd o critério da Consolidag¢do das Leis do Trabalho.

Portanto, como se pode observar, para essa corrente a base de calculo do adicional de
insalubridade € o saldrio minimo, em razdo de que a CRFB emprega a preposicao “de” e
nio a preposicdo ‘“‘sobre” no que, gramaticalmente altera o significado da palavra
remuneragao.

A segunda corrente defende a tese de que a CRFB proibe a vinculagdo do saldrio
minimo para qualquer fim, conforme prevé o artigo 7°, inciso IV.

De acordo com Sebastido Geraldo de Oliveira, a CRFB ¢ clara quando diz que o
saldrio minimo ndo pode ser vinculado. Para o autor o entendimento de que a intencdo do
constituinte era somente evitar a utiliza¢do do saldrio minimo como fator de indexacdo em
sentido estrito “ndo vem tendo acolhimento no ambito do STF, que considera a proibicao
como vedacao absoluta. De fato, pelo texto constitucional, a expressdo ‘para qualquer fim’
ndo autoriza mesmo outro entendimento.”

Logo, para os que seguem esta corrente, deve-se utilizar outras bases de calculo para
o adicional de insalubridade, menos o salario minimo.

Porém, a jurisprudéncia dominante do TST era de que a base de célculo do adicional
de insalubridade era o saldrio minimo.



Recentemente o TST, modificando sua jurisprudéncia, editou a Sumula 228 e
restaurou a Stimula 17, verificando-se ainda que, em alguns casos este Tribunal Superior
continua utilizando o salario minimo como base de célculo do adicional de insalubridade.

Por fim, a terceira corrente consagra a tese de que o adicional de insalubridade deve
incidir sobre a remuneracdo. Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa
Cavalcante seguem essa corrente.

Sebastido Geraldo de Oliveira também entende que a base de calculo do adicional de
insalubridade deve ser a remuneragdo do trabalhador, afirmando que “ndo se pode ignorar o
vocdbulo ‘remuneracdo’ constante da Carta Politica, cuja acepcdo tem contornos bem
definidos na doutrina juridico-trabalhista, valendo ressaltar que a presuncao, sobretudo no
Direito Constitucional, é de que o legislador tenha preferido a linguagem técnica.”

Para Susy Lani Desideri, “a insalubridade corresponde a um dano efetivo, que vai,
paulatinamente, “comprometendo a saide do empregado e criando as condicdes para o
desenvolvimento de doencas profissionais”. A periculosidade, a seu turno, refere-se a um
dano apenas potencial, que somente ocorre por exce¢ao.”

Eduardo Gabriel Saad, afirma que:

E inquestionavel que os riscos produzidos pela insalubridade e aqueloutros que se
originam de manipulacdo de explosivos ou inflamdveis se revestem da mesma gravidade,
pois qualquer deles pode incapacitar o trabalhador para o servico ou mesmo mata-lo. A
diferenca reside no fato de que as causas insalubres de ordindrio geram doengas de forma
lenta, devagar, ao passo que os explosivos e inflamdveis — de regra — t€ém acao simultinea,
rdpida, instantanea. Os efeitos, porém, desses agentes confundem-se na gravidade de que se
revestem. Motivos de ordem humana ou econdmica s6 sugerem a igualdade no cédlculo dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade.

Em vista disso, a CRFB ao adotar a palavra remuneragdo, quis corrigir a diferenca no
tratamento entre os adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade.

Destaca Susy Lani Desideri que deveria existir o adicional de insalubridade somente
depois de esgotadas todas as medidas de saneamento ambiental, devendo ter um carater
ambiental, para a autora:

A Consolidag¢do das Leis do Trabalho, no capitulo intitulado “Da Seguranca e da
Medicina do Trabalho”; bem como diversos regulamentos do Ministério do Trabalho
garantem ao empregado, precipuamente, o direito a satde. Logo a percep¢ao de adicional
de insalubridade como direito dos trabalhadores urbanos e rurais, somente deveria surgir
quando, apesar de adotadas todas as medidas possiveis de saneamento ambiental € mesmo
com o uso de equipamentos de protecao, persistisse a nocividade a satide do meio ambiente
de trabalho.



Porém a realidade € outra, como o valor a ser pago pelo adicional é infimo, para os
empregadores € muito mais econdmico remunerar a investir na qualidade do meio ambiente
de trabalho, conforme esclarece Susy Lani Desideri:

Contudo, tendo em vista a irrisoriedade do plus salarial em debate, algumas empresas
preferem contraprestar o adicional ao invés de investir em medidas de saneamento
ambiental, ou na aquisi¢cdo de equipamentos protetores. Nesse contexto, elevar a base de
cdlculo do adicional de insalubridade e, conseqlientemente aumentar sua expressao
econOmica, contribui para desestimular o descaso para com a sadde do trabalhador.

Cabe salientar que em setores sensiveis da sociedade, ndo € raro o Poder Publico
utilizar-se de meios impositivos para desestimular determinada atividade. Exemplo claro é
o efeito extrafiscal de alguns tributos.

4. UMA PROPOSTA DE ALTERACAO DA BASE DE CALCULO DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE: ANALISE SOB A PERSPECTIVA DA
POLITICA JURIDICA

4.1 OFENSA AOS PRINCIPIOS REGENTES DO DIREITO DO TRABALHO
PELAS SUMULAS 17 E 228 DO TST

Para melhor visualizar o objeto de nossa critica, que &, neste topico, as Sumulas 17 e
228 do TST, faz-se necessdrio transcrevé-los novamente: “Sumula 228 - o percentual do
adicional de insalubridade incide sobre o saldrio minimo de que cogita o art. 76 da CLT,
salvo as hipéteses previstas na Simula 17.”

A redacdo original da Sumula 228 do TST era a seguinte: “o percentual do adicional
de insalubridade incide sobre o saldrio minimo de que cogita o art. 76 da CLT.” Tal redagao
foi dada pela Resolu¢do TST n. 14/1985, DJ 19.09.1985.

A Sudmula 17 que € citada na Stimula 228, ambas do TST, tinha sido cancelada em
1994 pela Resolucdo do TST n. 29/1994, DJ 12.05.1994, e, posteriormente, revigorada pela
Resolucdo do TST n. 121/2003, DJ 21.11.2003, possuindo, atualmente, a seguinte redagao:
“o adicional de insalubridade devido a empregado que, por for¢a de lei, convengao coletiva
ou sentenca normativa, percebe salario profissional serd sobre este calculado.”

Afirma Amauri Mascaro Nascimento que trés figuras proximas sdo “saldrio minimo,
saldrio profissional e piso salarial, mas ndo se confundem.” Saldrio minimo € o ‘“valor
menor que todo e qualquer empregador no pais pode pagar ao assalariado.” Saldrio
profissional é o “minimo estabelecido para um tipo de profissdo como a dos engenheiros,
etc.” E piso salarial é o “minimo previsto para uma categoria através de convengoes
coletivas ou sentencas normativas.”

A partir deste momento da pesquisa, torna-se imprescindivel demonstrar a teoria que
nos filiamos, qual seja: a de que o adicional de insalubridade deva incidir sobre a
remuneracao do trabalhador. Diga-se de passagem que se adota como conceito operacional
de remuneracdo o disposto no art. 457 da CLT.



A partir dessa ordem de idéias, verifica-se que as Sumulas 17 e 228 do TST ndo se
coadunam com os principios que regem o direito do trabalho (principio do in dubio pro
operario; principio da norma mais favordvel; e principio da condi¢do mais benéfica), posto
que em desacordo, inclusive e principalmente, com os principios constitucionais que
informam os direitos sociais, que abrangem a questao do adicional de insalubridade.

Nota-se que o problema encontrado na interpretacao dada ao tema pelo TST, tem seu
nascedouro na concepg¢do equivocada do Direito, aqui entendido como um modelo liberal-
individualista que sustenta essa desfuncionalidade, conforme nos ensina Lénio Luiz Streck;
mas, por ser um campo que ultrapassa os estreitos limites propostos para este artigo, nao se
ird aprofundar no problema da idéia do que seja (ou deva ser) o Direito.

A partir dessas premissas, ndo surpreende que institutos juridicos importantes
previstos na Constituicdo da Republica continuem ineficazes. Segundo ensina Lénio Luiz
Streck: “hd um certo fascinio pelo Direito infraconstitucional, a ponto de se ‘adaptar’ a
Constitui¢do as leis ordindrias [...] Enfim, continuamos a olhar o novo com os olhos do
velho.”

E € justamente isso que vem ocorrendo, ou seja, ao invés do intérprete adaptar a
legislacdo infraconstitucional, no caso o disposto no art. 192 da CLT, as normas
constitucionais que tratam do adicional de remuneracdo para as atividades insalubres (art.
7°, XXIII, da CRFB), o que se v&, cristalinamente, € uma inversdo de valores, negando a
aplicabilidade e eficdcia maxima das normas constitucionais.

O problema da eficdcia das normas constitucionais passa, entdo, segundo Lénio Luiz
Streck, pelo “tipo de justica constitucional praticado em cada pais e pelo
‘redimensionamento do papel dos operadores do Direito.”” Em seguida afirma que “deve
ficar claro que a fung¢do do Direito — no modelo instituido pelo Estado Democrético de
Direito — ndo é mais aquela do Estado Liberal-Abstencionista.”

Em termos de jurisdicao constitucional, consoante ensinamento de Lénio Luiz Streck,
“duas sdo as alternativas que se estabelecem no constitucionalismo contemporaneo (pos-
guerra): ou os tribunais apenas garantem os direitos fixados no ordenamento-marco, sem
qualquer capacidade de estabelecer posi¢Oes juridicas singulares,” ou vinculam-se a
“eticidade substantiva da comunidade e podem, portanto, agir de forma a aproximar a
norma da realidade.”

Nesse sentido, afirma Paulo Bonavides que o intérprete constitucional deve “prender-
se sempre a realidade da vida, a ‘concretude’ da existéncia, compreendida esta sobretudo
pelo que tem de espiritual, enquanto processo unitario e renovador da prépria realidade,
submetida a lei de sua integracdo.”

E € essa realidade que o TST deixou passar ao largo por ocasido da edi¢do da nova
redacdo da Simula 228, e revigoramento da Sumula 17.



Nao ha davida que o art. 192 da CLT ja deveria ter sido modificado pelo Poder
Legislativo, o que se propord a seguir com base nos preceitos da Politica Juridica,
adequando-o a atual Constituicdo da Republica. No entanto, a inércia de um dos Poderes da
Republica (no caso o Legislativo) pode e deve, segundo Lénio Luiz Streck, “ser supridas
pela atuacdo do Poder Judicidrio, justamente mediante a utilizacdo dos mecanismos
juridicos previstos na Constitui¢do que estabeleceu o Estado Democrético de Direito.”

Para Lénio Luiz Streck a eficicia das normas constitucionais exige um
“redimensionamento do papel do jurista e do Poder Judicidrio [...] nesse complexo jogo de
forcas,” na medida em que, segundo o autor, se coloca o seguinte paradoxo: ‘“uma
Constitui¢do rica em direitos (individuais, coletivos e sociais) e uma prética juridica-
judicidria que, reiteradamente, (sd)nega a aplicacdo de tais direitos.”

O TST por se configurar um Tribunal Superior, 6rgdo méiximo em matéria
infraconstitucional trabalhista, deveria ter determinado o conteido material da
Constitui¢do, expurgando o saldrio minimo como base de cdlculo da insalubridade, ou seja,
além de ndo ter aplicado a remuneragdo, restringiu a eficicia da norma constitucional em
atitude de flagrante inconstitucionalidade. Paulo Bonavides, discorrendo sobre o método
interpretativo de concretizagdo, ‘“‘considera a interpretacdo constitucional uma
concretizagdo, admitindo que o intérprete, onde houver obscuridade, determine o contetido
material da Constitui¢do.”

A nova redacdo dada pelo TST a Sumula 228, que dispds sobre a base de cédlculo do
adicional de insalubridade, implicou em retrocesso social, posto que mitigou a aplica¢do de
um direito social positivado na Constituicao da Republica (art. 7°, XXIII).

Segundo Lénio Luiz Streck, tais “valores substantivos fazem parte do nucleo politico
da Constitui¢do, que aponta para o resgate das promessas de igualdade, justica social,
realizacdo dos direitos fundamentais.” Em seguida, referido autor ensina que da
“materialidade do texto constitucional extrai-se que o Estado Democratico de Direito, na
esteira do constitucionalismo do pds-guerra, consagra o principio da democracia
econOmica, social e cultural, mediante os seguintes pressupostos deontolégicos (grifo do
autor).” Um dos pressupostos que fala o autor, é justamente a vedagdo de retrocesso nas
garantias sociais. Em suas palavras: “implica a proibi¢ao de retrocesso social, clausula que
estd implicita na principiologia do estado social constitucional.”

Para Paulo Bonavides “a moderna interpretacdo da Constitui¢do deriva de um estado
de inconformismo de alguns juristas com o positivismo légico-formal, que tanto prosperou
na época do Estado liberal.”

A Sumula do TST 228 foi criada de forma dissociada dos principios que regem o
Direito do Trabalho e, principalmente, com os da Constituicao da Republica, método tipico,
segundo Paulo Banavides, dos formalistas do positivismo: “A objecdo [...] a técnica
interpretativa dos formalistas do positivismo € indubitavelmente aquela referente a frieza
ou indiferenca com que eles, violentando a norma juridica, costumam aplicé-la fora do
conjunto no qual cobra seu preciso sentido.”



José Afonso da Silva afirma que ndo basta que a legislacdo infraconstitucional (ou
atos normativos autdbnomos — ex. Decretos do Presidente da Republica expedidos com base
no art. 84, VI, da CRFB) se coadune com os principios € normas constitucionais, mas,
também, se exige uma atuacdo positiva de acordo com a constitui¢do, vedando, desta
forma, a omissdo na aplicacdo das normas constitucionais, tal qual ocorreu na edi¢dao da
Stimula 228 pelo TST, quando se deixou (o TST) de fixar adequadamente, na condicao de
intérprete ‘concretizador’, j4 que houve falta de atuacdo do Poder Legislativo, a base de
calculo da insalubridade.

Dos principios e regras interpretativas das normas constitucionais elaborados por
Canotilho, citado por Alexandre de Moraes, adota-se especialmente dois, quais sejam: o
“principio da maxima efetividade ou da eficiéncia.” Tal principio informa que “a uma
norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficicia lhe conceda” ; bem
como o “principio da forca normativa da constituicao”, que tem o condao de informar que
“entre as interpretacdes possiveis, deve ser adotada aquela que garanta maior eficécia,
aplicabilidade e permanéncia das normas constitucionais.”

Segundo se depreende da dic¢do da Sumula 228 do TST nao houve observancia de
principios peculiares ao Direito do Trabalho, quais sejam: principio do in dubio pro
operario; principio da norma mais favoravel; e principio da condi¢do mais benéfica. Ao
intérprete, no caso de conflitos de normas trabalhistas, deverd lancar mdao da norma mais
favordvel ao trabalhador, seja em caso de duvida na aplicacdo da norma isoladamente
considerada, seja na interpretacdo de duas ou mais normas trabalhistas. E, por fim, sendo a
remuneracao base de calculo do adicional de insalubridade, conforme previsto na CRFB, tal
direito ndo pode ser mitigado por legislacdo ordinéria ou entendimento jurisprudencial, por
jé estar incorporado ao patriménio juridico do trabalhador.

Se tivesse sido aplicado, pelo TST, o principio da maxima eficiéncia/eficicia da
norma constitucional (art. 7°, XXIII, da CRFB), a base de calculo do adicional de
insalubridade deveria ser a remuneracdo do empregado, e ndo o saldrio profissional do
mesmo, em consonancia com o também lembrado principio da forca normativa da
constituicao.

Por fim, ndo hd como atribuir as Simulas 17 e 228 do TST, interpretacao conforme a
constituicdo. Tal forma de interpretacdo somente serd possivel, segundo Alexandre de
Moraes, “quando a norma apresentar varios significados, uns compativeis com as normas
constitucionais e outros ndo.” Prosseguindo em seu pensamento, o autor adotando
ensinamento de Canotilho, assevera que a interpretacdo conforme a constitui¢do sé €
legitima quando “existe um espago de decisdo (= espaco de interpretacdo) aberto a varias
propostas interpretativas, umas em conformidade com a constitui¢io e que devem ser
preferidas, e outras em desconformidade com ela”.

As Sumulas 17 e 228 sdo bastante claras no que tange a op¢ao adotada pelo TST para
a base de célculo do adicional de insalubridade (observando-se que saldrio profissional €
diferente de remuneracdo) destoando, flagrantemente, da op¢do adotada pela Constituicdao
da Republica.



Assim sendo, chega-se a conclusdo inevitavel da inconstitucionalidade material das
Stimulas 17 e 228, ambas do TST, por ndo terem adotado a remuneracdo como base de
cadlculo da insalubridade. Tal entendimento n3o deriva somente do apontamento dos
principios constitucionais e do Direito do Trabalho ofendidos, mas, também e
principalmente, por ndo se coadunar com um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, que foi algado a categoria de direito fundamental e imutdvel, qual seja: a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, III, da CRFB).

4.2 PROPOSTA DE ALTERACAO LEGISLATIVA NO QUE TANGE A BASE DE
CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE: UMA QUESTAO DE POLITICA
JURIDICA

Norberto Bobbio, quando trata dos fundamentos dos direitos do homem, traca um
interessante paralelo sobre o direito instituido (direito que se tem), e o direito a ser
instituido (direito que se gostaria de ter), verbis:

O problema do fundamento de um direito apresenta-se diferentemente conforme se
trate de buscar o fundamento de um direito que se tem ou de um direito que se gostaria de
ter. No primeiro caso, investigo no ordenamento juridico positivo, do qual fago parte como
titular de direitos e deveres, se hd uma norma valida que o reconheca e qual é essa norma;
no segundo caso, tentarei buscar boas razdes para defender a legitimidade do direito em
questdo e para convencer o maior nimero possivel de pessoas (sobretudo as que detém o
poder direto ou indireto de produzir normas validas naquele ordenamento) a reconhecé-lo.

A atual redacdo do art. 192 da CLT j4 foi declarada, em parte (base de célculo),
inconstitucional pela 1* Turma do STF, por ter vinculado o adicional de insalubridade ao
salario minimo. No entanto, tal norma somente deixara de existir, formalmente, em nosso
ordenamento juridico, quando for suspensa por resolucdo do Senado Federal (art. 52, X, da
CRFB), por ter sido declarada através do controle difuso de constitucionalidade, ou
enquanto ndo for revogada por ato normativo emanado do Congresso Nacional (lei
ordindria).

Nessa parte da pesquisa, se cuidard somente, utilizando-se das palavras de Norberto
Bobbio, “do direito que se gostaria de ter.” Assim sendo, adotar-se-d4 os ensinamentos da
Politica Juridica, a fim de se dar cientificidade a proposta de alteracao legislativa (art. 192
da CLT) procedida neste artigo.

O conceito de Politica Juridica, tdo diverso nos compéndios juridicos, encontrou em
Osvaldo Ferreira de Melo contornos mais claros e objetivos. Assim, a Politica Juridica,
pode ser conceituada como:

1. Disciplina que tem como objeto o Direito que deve ser e como deva ser, em
oposi¢do funcional a Dogmatica Juridica, que trata da interpretacdo e da aplicacdo do
Direito que é, ou seja, do Direito vigente. 2. Diz-se do conjunto de estratégias que visam a
producdo do conteido da norma, e sua adequacao aos valores Justica (V) e Utilidade Social
(V).



Em seguida, o autor complementa seu conceito, indicando o alcance da Politica
Juridica, ao dizer que se trata de um “complexo de medidas que t€ém como objetivo a
correcdo, derrogacdo ou proposicdo de normas juridicas [...], tendo como referente a
realizacdo dos valores juridicos. 4. O mesmo que Politica do Direito”.

Osvaldo Ferreira de Melo, fazendo mencdo a Hans Kelsen, explica que o notdvel
pensador, em momento algum afirmou, ou mesmo insinuou, que o Direito vigente fosse
realmente a melhor alternativa para conduta humana, verbis:

Ao confrontar o objeto da Ciéncia do Direito com o da Politica do Direito, [Politica
do Direito e Politica Juridica possuem o mesmo significado] Kelsen deixou a cargo desta
ndo o exame de uma realidade a ser descrita, mas a possibilidade permanente de buscar o
direito melhor, com o que resguardou também a perenidade do objeto do que entendia ser a
Ciéncia do Direito, pois mesmo que um projeto de reconstru¢do axioldgica venha a ser
concretizado, esse objeto continuard sendo o de descrever as normas entdo reconstruidas.

Nesse sentido, Osvaldo Ferreira de Melo afirma que “Se a investigacdo do caso
concreto resultar na convic¢do de estarmos na presenca de uma norma que perdeu seu
principio vital e por isso sua capacidade para resolver um conflito, teremos encontrado um
elemento desativado no sistema juridico.” E arremata: “Serd o caso de afastar do sistema
essa norma indesejada socialmente e propor, com apoio do conhecimento politico-juridico,
a norma adequada.”

Todos os fundamentos encontrados sobre a indesejabilidade da atual redag¢do ao art.
192 da CLT ja foram descritos nesta pesquisa. Mas, por sua pertinéncia tematica,
recomendavel trazer novamente ensinamento de Sebastido Geraldo de Oliveira, o qual
entende que a atual base de cdlculo ndo é socialmente adequada, por ndo estimular os
empresdrios a adequarem o ambiente do trabalho, deixando, desta forma, de dar guarida a
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito: “os valores sociais do trabalho”
(art. 1o, IV, da CRFB).

No caso da Politica Juridica, seus valores fundamentais sdo a busca do justo e do
socialmente til, parametros a partir dos quais propde o Direito que deva ser, ou seja, do
Direito desejado pela Sociedade (um Direito melhor). Osvaldo Ferreira de Melo afirma que
“a norma juridica, para ganhar um minimo de adesdo social que a faga obedecida e portanto
materialmente eficaz, deve ser matizada pelo sentimento e idéia do ético, do legitimo, do
justo e do util.”

O trabalho exercido em condi¢des insalubres, segundo Eduardo Gabriel Saad, possui
as mesmas mazelas dos outros adicionais (periculosidade, por exemplo), informando que “a
diferenca reside no fato de que as causas insalubres de ordindrio geram doengas de forma
lenta, devagar, ao passo que os explosivos e inflamdveis — de regra — t€ém acdo simultinea,
rdpida, instantanea.” Prosseguindo em seu pensamento, o autor encontra um conflito de
normas inexplicdvel: “motivos de ordem humana ou econdmica s6 sugerem a igualdade no
calculo dos adicionais de insalubridade e de periculosidade.” E, finaliza dizendo: ‘“Mas,
estranhamente, a CLT manda calcular o primeiro com base no saldrio minimo e, o segundo,



sobre o saldrio contratualmente ajustado e despojado das gratificacOes, prémios e
participacao nos lucros.”

Sebastido Geraldo de Oliveira encontrou, mesmo que implicitamente, uma viola¢ao
ao principio da igualdade material positivado na Constitui¢cdo da Republica (art. 5°, caput,
da CRFB), que diferencia, de modo injustificavel, a base de cédlculo para os empregados
regidos pela CLT (art. 192), e dos servidores ptblicos regidos pela Lei n. 8.112/90.

A ofensa ao principio da isonomia (igualdade material) justifica, com mais um sélido
fundamento, a proposta de alteracdo/correcdo do art. 192 da CLT por parte do Poder
Legislativo, especialmente em razdo do Poder Judicidrio ndo poder funcionar, segundo
entendimento do Supremo Tribunal Federal, como legislador positivo, ainda que sob
fundamento de isonomia (salvo em raras excecOes — sentenga normativa proferida pela
Justica do Trabalho).

Nao ha ddvida que o direito vigente que dispde sobre a base de célculo da
insalubridade — art. 192 da CLT - (e inclusive as Sumulas 17 e 228 do TST) ndo possuem,
conforme amplamente demonstrado neste artigo, adequacdo aos valores: “Justica ” e
“Utilidade Social , valores estes, alids, demonstrados com base nos ensinamentos da

Politica Juridica.

A alteracdo se faz necessaria e urgente, devendo-se adotar a remuneragdo como base
de cédlculo da insalubridade, a fim de tornd-lo mais justo, legitimo e ttil. As propostas de
reformas e corre¢des na legislacio vigente, segundo nos ensina Osvaldo Ferreira de Melo, é
uma das tarefas da Politica Juridica:

O politico do direito nio precisa de armaduras, uniformes ou distintivos. E uma figura
bem mais prosaica e objetiva, em que pese sua importancia social. Serd o advogado, o
parecerista, o professor, o assessor juridico, o juiz, o legislador, enfim todo aquele que,
impregnado de humanismo juridico e treinado na critica social, apresente-se com a
perspectiva das possibilidades, ponha sua sensibilidade e sua experiéncia a servigos da
constru¢cdo de um direito que parega mais justo, legitimo e util.

No entanto, conforme alerta Osvaldo Ferreira de Melo, a tarefa de propor reformas e
correcoes na legislacdo vigente, deve “significar para o Politico do Direito apenas uma
preocupacdo imediata que a conjuntura do cotidiano lhe vai impondo.” Para o autor, o
“futuro exigird ndo apenas leis reformadas ou corrigidas, mas o préprio Direito
reconceituado, cujo alcance ndo se resuma a permitir, impedir ou sancionar condutas do
dia-a-dia, mas que seja capaz de reordenar, em novas bases éticas, toda a convivéncia
social.” E conclui: “redefinindo o papel do Estado e dos cidaddos perante as reais
necessidades da vida, historicamente escamoteadas pela retérica do Poder que pretendeu
sempre justificar formas injustas de dominagdes e privilégios.”
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