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R e s u m o :  Busca-se demonstrar no presente artigo que o adicional de insalubridade, que

é u m a  conquista dos trabalhadores que laboram e m  locais nocivos à saúde, 
não possa ter c o m o  base de cálculo p salário mínimo tal c o m o  preceitua a 
Consolidação das Leis do Trabalho (artigo 192), doa, ainda, o salário profissi­
onal c o m o  prevê a nova redação da Súmula 228 do Tribunal Superior do 
Trabalho. N o  presente estudo procura-se demonstrar que a base de cálculo 
para o adicional de insalubridade deva ser a remuneração do trabalhador, na 
forma prevista na Constituição da República Federativa d o  Brasil (ex vi do 
artigo T, inciso XXIII). Contudo, para que o adicional de insalubridade tenha 
c o m o  base de cálculo a remuneração do trabalhador, busca-se demonstrar, 
além das principais correntes doutrinárias e jurisprudenciais, que os princípios 
gerais do Direito e os princípios peculiares ao Direito d o  Trabalho, conjugados 
c o m  a moderna hermenêutica constitucional, d e v a m  ser aplicados conjunta­
mente, ou de forma sucessiva, c o m  os preceitos da Política Jurídica, a qual 
tem fundamento, e m  síntese, e m  u m  direito que se gostaria de ter.

Sumário: 1 O  adicional de insalubridade sob o prisma constitucional; 1.1 A  base de
cálculo do adicional de insalubridade na legislação infraconstitucional; 1.2 O  
cálculo d o  adicional de insalubridade após a constituição da República Fede­
rativa d o  Brasil de 1988; 2  U m a  proposta de alteração da base de cálculo do 
adicional de insalubridade; 2.1 Ofensa aos princípios regentes d ò  Direito do 
Trabalho pelas Súmulas 17 e 228 do TST; 2.2 Proposta de alteração legislativa 
no que tange à base de cálculo do Adicionai de Insalubridade: u m a  questão de 
Política Jurídica.

Palavras chaves: base dé cálculo; insalubridade; remuneração; salário mínimo; política 
jurídica.

♦Advogada - OAB/SC 21.233. Bacharel em Direito pela Universidade Regional de Blumenau - FU RB. Especialista 
em Direito do Trabalho pela Universidade do Vale do Itajal - UN1VALI, Pós-graduanda em Direito do Trabalho e 
Processo do Trabalho pola Universidade Cândido Mendes - Rio de Janeiro.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15‘Regiáo 247



1 O  A D I C I O N A L  D E  I N S A L U B R I D A ­
D E  S O B  O  P R I S M A  C O N S T I T U C I O ­
N A L
1.1 A  base de Cálculo do Adicional de 
Insalubridade na Legislação Infracons- 
titucional

O  adicional de insalubridade consiste 
e m  parcelas contraprestativas suplementa­
res devidas ao empregado e m  razão de exer­
cício do trabalho e m  circunstâncias 
tipificadas c o m o  insalubres.1

base do salário mínimo da região, ainda que 
a remuneração, contratual seja superior ao 
salário mínimo acrescido da taxa de insalu­
bridade”.4

A  Súmula 17 do TST, nascida c o m  a 
Resolução Administrativa n° 28/69, trouxe 
outra base de incidência do adicional de in­
salubridade: “O  adicional de insalubridade 
devido a empregado que percebe, por força 
de lei, convenção coletiva ou sentença 
normativa, salário profissional, será sobre 
este calculado”.3

Maurício Godinho Delgado entende 
que os adicionais têm característica salarial 
e não indenizatória, e “são 
calculados percentualmente 
sobre u m  parâmetro salari­
al. Essa característica é que 
os to m a  assimiláveis à figu­
ra das percentagens, m e n ­
cionada no art. 457, §1°, da 
CLT.” (grifo do autor)2

O  adicional de insalu­
bridade, que originariamen- 
te chamava-se “acréscimo 
de salário”, foi pela primeira 
vez previsto no art. 6o, §1°, 
do Decreto-Lei n° 2.162, de 
Io de maio de 1940, que 
incidia sobre o salário míni- 
mo: “Conforme se trate dos 
graus máximo, médio ou mí­
nimo, o aumento de salário, tomando por 
base o salário mínimo que vigorar para o tra­
balhador adulto local, será de.40%, 2 0 %  e 
10%, réspectivamente.”3 .

E m  1964, pelo Prejulgado n° 08 do 
TST, convolado na Súmula 137: “É  devido o 
adicional de serviço insalubre, calculado à

"O adicional de insalubridade 
consiste emparcelas 
contraprestativas 

stplementaresdaàdas ao 
einpregado tm ra ã̂o dt 
exeráào do trabalho 

em circunstâncias tipificadas 
como insalubres. '

ntmo.

A  CLT, e m  seu artigo 192, c o m  a re­
dação vinda c o m  a Lei n° 

. ... .6.514/77, estabelece que é
o “salário mínimo da região” 
a base de cálculo do adicio­
nal de insalubridade, m  
verbis:

Art. 192.0  exercício 
de trabalho e m  condições 
insalubres, acima dos limi­
tes de tolerância estabele­
cidos pelo Ministério do Tra­
balho, assegura a percepção 
de adicional respectivamen­
te de 4 0 %  (quarenta por 
cento), 2 0 %  (vinte por cen­
to) e 1 0 %  (dez por cento) 
do salário-mínimo da região, 
segundo se classifiquem nos 
graus máximo, médio e mí-

Nesse sentido é a Súmula228 do TST, 
advinda c o m  a Resolução n° 14/85, DJ, 
19.09.85: “O  percentual do adiciona! de in­
salubridade incide sobre o salário-mínimo de 
que cogita o artigo 76 da Consolidação das 
Leis do Trabalho.”7

‘DELGADO, Maurício Godinho. Curso do direito do trabalho. 3. ed. São Paulo: LTr, 2004. p, 735. 
‘DELGADO, Maurício Godinho. Curso de direito do trabalho, p, 736.
’DES1DERI, Susy Lani. Da Insalubridade. 1. ed. São Paulo: Julex Edições. 1998. p. 11.
‘DESIDERI, Susy Lani. Da insalubridade, p. II.
‘DESIDERI, Susy Lani. Da Insalubridade, p. 11-12.
‘BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de Is de maio dc 1943. Consolidação das Leis do Trabalho. Obra coletiva de autoria da 
Editora Ridcel com a colaboração de Anne Joyce Anghcr. 8 cd. S9o Paulo: Ridccl, 2002. p. 26.
’DESIDERE, Susy Lani. Da insalubridade, p. 12.
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C o m  o surgimento da Súmula 228, a 
aplicabilidade da Súmula 17 ficou controver­
tida, advindo então a Resolução do T S T  n° 
29/94 determinando o cancelamento desta 
Súmula, sanando, deste modo, a controvér­
sia.8

O  Decreto-Lei n° 2.284/86 trouxe a 
unificação do salário mínimo para todo o ter­
ritório nacional.9

Fato que fez desenvolver grande dis­
córdia na jurisprudência, foi a promulgação 
do Decreto-Lei n° 2.351/87, que instituiu o 
Piso Nacional de Salários e o Salário Míni­
m o  de Referência, obtendo duas correntes: 
u m a  que acolhia c o m o  base 
de cálculo do adicional de in­
salubridade o Piso Nacional 
de Salários; e a outra, o Sa­
lário M í n i m o  de Referên­
cia.10

A  Constituição da 
República Federativa do 
Brasil de 1988 não recepcio­
nou o Piso Nacional de Sa­
lários e o Salário Mínimo de 
Referência, trazendo e m  seu 
artigo 7o, inciso IV, a 
vedação à vinculação do sa­
lário mínimo para qualquer 
■fim."

Atualmente, a Reso­
lução n° 121703 (DJ 
19.11.2003) editada pelò Tribunal Pleno do 
TST, restaurou a Súmula n° 17 e revisou a 
Súmula n° 228 que passou a ter a seguinte 
redação: “o percentual do adicional de insa­

lubridade incide sobre o salário mínimo de 
que cogita o art. 76 da CLT, salvo as hipóte­
ses previstas na Súmula 17”12.
1.2 O  Cálculo do Adicional de Insalu­
bridade após a Constituição da R e p ú ­
blica Federativa d o  Brasil de 1988

O  artigo 7o, inciso XXIII da C R F B  
dispõe que: “São direitos dos trabalhadores 
urbanos e rurais, além de outros que visem 
à melhoria de suacondição social: [...] X X E U  
- adicional de remuneração para as ativida­
des penosas, insalubres ou perigosas, na for­
m a  da lei.”13

A  primeira corrente 
diz respeito ao entendimen­
to de que a norma constitu­

cional (art. 7°, XXffl) não dispõe sobre a 
base de cálculo do adicional de insalubrida­
de, mas que o  referido adicional tem somente 
caráter remuneratório.15

"A Constituição da Reptib/ica 
Federativa do Brasil de 1988 
não recepcionou o Piso Nacional 
de Salários s o Salário Mínimo 
de Referência, trazendo em seu 
artigo 7“, inciso TV, a vedação à 
vinculação do salário mhtim 

para qualquer fim."

A  CLT, e m  seu artigo 
192 informa que a base de 
cálculo para o adicional de 
insalubridade é o salário mí­
nimo da região.

Existe intenso debate 
doutrinário e jurisprudencial 
a respeito de qual seria, a 
partir da promulgação da 
C R F B ,  a base a ser consi­
derada para o cálculo do 
adicional de insalubridade, 
resultando, conforme irá se 
constatar a seguir, três 
principais correntes.14

"DESIDERI, Susy Laid. Da insalubridade, p. 12.
’DESIDERI, Susy Lani. Da insalubridade, p. 12.
“DESIDERI, Susy Laid. Da insalubridade, p, 12.
"DESIDERL Susy Lani. Dá insalubridade, p. 12.
’’BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Adicional de insalubridade; Recurso de Revista n® 548.698/199.2- Relator 
Min. José Luciano de Castilho Pereira. 30 jaa. 2004. Síntese trabalhista, administrativa e previdendária, 
SSo Paulo, ano XV, q. 178, p. 72, abr. 2004.
•»BRASIL: Constituição da República Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WJNDT, Márcia Cristina Vaz dos Santos; CÉSPEDES, Lívia (Org.). Constituição da República Federativa do 
Brasfl. 33. ed. atnal. e atnpL São Paulo; Saraiva. 2004. p. 13-15.
•‘DESIDERI, Susy Lani. Da insalubridade, p. 23.
“DESIDER1, Susy Lani. Da insalubridade, p. 23.
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Nesse sentindo é o entendimento de 
Amauri Mascaro Nascimento:

“A  Consolidação das Leis do Traba­
lho (art.. 192) dispõe que o adicional de insa­
lubridade é calculado sobre o salário míni­
mo. A  Constituição não altera essa regra. 
N ã o  declara que o adicional incidirá sobre a 
remuneração. Refere-se a adicional de re­
muneração e não a adicional sobre remu­
neração. Logo, enquanto não for elaborada 
lei dispondo e m  contrário, prevalecerá o cri­
tério da Consolidação das Leis do Traba­
lho,” (grifo do autor)16

Portanto, c o m o  se pode observar, 
para essa corrente a base de cálculo do adi­
cional de insalubridade é o salário mínimo, 
e m  razão de que a C R F B  emprega a prepo­
sição “de” e hão a preposição “sobre” no 
que, gramaticalmente altera o significado da 
palavra remuneração.17

A  segunda corrente defende a tese 
de qüe a C R F B  proíbe a vinculação do salá­
rio mínimo para qualquer fim, conforme prevê 
o artigo 7o, inciso IV.

D e  acordo c o m  Sebastião Geraldo de 
Oliveira, a C R F B  é clara quando diz que o 
salário mínimo não pode ser vinculado. Para 
o  autor o entendimento de que a intenção do 
constituinte era somente evitar a utilização 
do salário mínimo c o m o  fotor de indexação 
e m  sentido estrito “nãò v e m  tendo acolhi­
mento no âmbito d o  STF, que considera a 
proibição c ó m o  vedação absoluta. D e  fato, 
pelo texto constitucional, a expressão ‘para 
qualquer fim’ não autoriza m e s m o  outro en­
tendimento.”18

Logo, para os que seguem esta cor­
rente, deve-se utilizar outras bases de cál­

culo para o adicional de insalubridade, m e ­
nos o salário mínimo.

Porém, a jurisprudência dominante do 
T S T  era de que a base de cálculo do adicio­
nal de insalubridade era o salário mínimo.

Recentemente o TST, modificando 
sua jurisprudência, editou a Súmula 228 e 
restaurou a Súmula 17, verificando-se ainda 
que, e m  alguns casos este Tribunal Superior 
continua utilizando o salário mínimo c o m o  
base de cálculo do adicional de insalubrida­
de.

Por fim, a terceira corrente consagra 
a tese de que o adicional de insalubridade 
deve incidir sobre a remuneração.19 Fran­
cisco. Ferreira Jorge Neto e Jouberto de 
Quadros Pessoa Cavalcante seguem essa 
corrente.20

Sebastião Geraldo de Oliveira tam­
b é m  entende que a base de cálculo do adici­
onal de insalubridade deye ser a remunera­
ção do trabalhador, afirmando que “não se 
pode ignorar o vocábulo ‘remuneração’ 
constante da Carta Política, cuja acepção 
tem contornos b e m  definidos na doutrina ju­
rídico-trabalhista, valendo ressaltar que a 
presunção, sobretudo no Direito Constituci­
onal, é de que o legislador tenha preferido a 
linguagem técnica.”21

Para Susy Lani Desideri, “a insalu­
bridade corresponde a u m  dano efetivo, que 
vai, paulatinamente, “comprometendo a saú­
de do empregado e criando as condições 
para o desenvolvimento de doenças profis­
sionais. A  periculosidade, a seu turno, refe­
re-se a u m  dano apenas potencial, que so­
mente ocorre por exceção.”22

“NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Teoria jurídica do salário. 2. cd. S3o Paulo: LTr, 1997, p. 249. 
“DESIDERI, Susy Uni. Da insalubridade, p. 26.
“OLIVEIRA, Sebastião Geraldo de. Proícção jurídica ò saúde do Irabalhadofc 3. cd. ver. arepl. e aluai. São Paulo: LTr. 2001. p. 344.
“DESIDERI, Susy Uoi. Da insalubridade, p. 2$.
MJORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE. Jouberto de Quadros Pessoa. Manual de direito do trabalbo.2. cd. Rio de Janeiro: Editora Lúmen Júris, 2004, v. I, p. 474. 
l'JORGE NETO, Francisco Ferreira: CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Manual de direito do trabalho, p. 474.
D̂ESIDERI. Susy Lani. Da Insalubridade, p. 27.
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Eduardo Gabriel Saad, afirma que:
“É  inquestionável que os riscos pro­

duzidos pela insalubridade e aqueloutros que 
se originam de manipulação de explosivos 
ou inflamáveis se revestem da m e s m a  gra­
vidade, pois qualquer deles pode incapacitar 
o trabalhador para o serviço ou m e s m o  matá- 
lo. A  diferença reside no fato de que as cau­
sas insalubres de ordinário geram doenças 
de forma lenta, devagar, ao passo que os 
explosivos e inflamáveis -  de regra -  têm 
ação simultânea, rápida, instantânea. O s  
efeitos, porém, desses agentes confundem- 
se na gravidade de que se revestem. Moti­
vos de ordem h u m a n a  ou econômica só su­
gerem a igualdade no cálculo dos adicionais 
de insalubridade e de periculosidade".23

E m  vista disso, a C R F B  ao adotar a 
palavra remuneração, quis corrigir a dife­
rença no tratamento entre os adicionais de 
insalubridade, periculosidade e penosidade.24

Destaca Susy Lani Desideri que de­
veria existir o adicional de insalubridade so­
mente após esgotadas todas as medidas de 
saneamento ambiental, devendo ter u m  ca­
ráter ambiental:

“A  Consolidação das Leis do Traba­
lho, no capítulo intitulado “D a  Segurança e 
da Medicina do Trabalho”; b e m  c o m o  di­
versos regulamentos do Ministério do Tra­
balho garantem ao empregado, precipua- 
mente, o direito à saúde. L o g o  a percepção 
de adicional de insalubridade c o m o  direito 
dos trabalhadores urbanos e rurais, somen­
te deveria surgir quando, apesar de adotadas 
todas as medidas possíveis de saneamento 
ambiental e m e s m o  c o m  o uso de equipa­
mentos de proteção, persistisse a nocividade 
à saúde do meio ambiente de trabalho”.25

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

“Contudo, tendo e m  vista a 
irrisoriedade do plus salarial e m  debate, al­
gumas empresas preferem contraprestar o 
adicional ao invés de investir e m  medidas 
de saneamento ambiental, ou na aquisição 
de equipamentos protetores. Nesse contex­
to, elevar a base de cálculo do adicional de 
insalubridade e, conseqüentemente aumen­
tar sua expressão econômica, contribui para 
desestimular o descaso para c o m  a saúde 
do trabalhador”.26

Cabe salientar que e m  setores sensí­
veis da sociedade, não é raro o Poder Públi­
co utilizar-se de meios impositivos para 
desestimular determinada atividade. E x e m ­
plo claro é o efeito extrafiscal de alguns tri­
butos.
2 UMA PROPOSTA DE ALTERAÇÃO 
DA BASE DE CÁLCULO DO ADI­
CIONAL DE INSALUBRIDADE
2.1 Ofensa aos princípios regentes do 
Direito do Trabalho pelas súmulas 17 e 
228 do TST

Para melhor visualizar o objeto de 
nossa crítica, que é, neste tópico, as Súmulas 
17 e 228 d o  T S T ,  faz-se necessário 
transcrevê-los novamente: "Súmula 228 - o 
percentual do adicional de insalubridade 
incide sobre o salário mínimo de que cogita 
o art. 76 da CLT,. salvo as hipóteses previs­
tas na Súmula 17.”27

A  redação original da Súmula228 do 
T S T  era a seguinte: “o percentual do adício-

”SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidação das leis do trabalho comentada. 37. ed. atual, e ver. por José Eduardo Duarte Saad e Ana Maria Saad Costello Branco, SSo Paulo: LTr, 2004, p. 182.
“DESIDERI, Susy Lani. Da insalubridade, p. 28.
“DESIDERI. Susy Lani. Da insalubridade, p. 28.
“DESIDERI, Susy Lani. Da insalubridade, p. 28-29.
“CARRION, Valentin. Comentários à consolidação das leis do trabalho. 29. ed. atual por Eduardo Carrion. 
SSo Paulo: Saraiva, 2004, p. 1102.
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nal de insalubridade incide sobre o salário 
mínimo de que cogita o art. 7 6  da CUT.” Tal 
redação foi dada pela Resolução T S T  n. 14/ 
1985, D J  19.09.1985 •

A  Súmula 17 que é citada na Súmula 
228, ambas do TST, tinha sido cancelada e m  
1994 pela Resolução do T S T  n. 29/1994, DJ 
12.05.1994, e, posteriormente, revigorada 
pela Resolução do T S T  n. 121/2003, D J  
21.11.2003, possuindo, atualmente, a seguin­
te redação: “o adicional de insalubridade 
devido a empregado que, por força de lei, 
convenção coletiva ou sentença normativa, 
percebe salário profissional será sobre este 
calculado.”29

Afirma Amauri M a s ­
caro Nascimento que três fi­
guras próximas são “salário 
mínimo, salário profissional 
e piso salarial, m a s  não se 
confundem.”30 Salário míni­
m o  é o “valor menor que 
todo e qualquer empregador 
no país pode pagar ao assa­
lariado.”31 Salário profissi­
onal é o “mínimo estabele- 
cido paraum.tipo de profis-. 
são c o m o  a dps engenhei­
ros, etc.”32 E  piso salarial é 
o “mínimo previsto para u m a  
categoria através de con­
venções coletivas ou sen­
tenças normativas.”33

A  partir deste m o m e n t o  da pesquisa, 
toma-se imprescindível demonstrarateoria 
que nos filiamos, qual seja: a d e  que o adici­
onal de insalubridade deva incidir sobre a 
remuneração do trabalhador. Diga-se de pas­
s a g e m  q u e  a d o t a m o s  c o m o  conceito

“...as Súmulas 17e228do 
T S T  uao se coadunam com os 
princípios que regem o direito do 

trabalho (princípio do 
"in dubio pro operário;" 
principio da norma mais 

favorável; e princípio da condifào 
mais benéfica), posto que 

: em desacordoj inclusive e 
prindpaimeute, com os princípios 
constitucionais que informam os 
direitos sociais, queabrangma 

questão do adicionai de 
insalubridade

operacional de remuneração o  disposto no 
art. 457 da CLT.

A  partir dessa ordem de idéias, veri- 
fica-se que as Súmulas 17 e 228 do T S T  
não se coadunam c o m  os princípios que re­
g e m  o direito do trabalho (princípio do in 
dubio pro operário; princípio dá n ò r m a  
mais favorável; e princípio da condição mais 
benéfica), posto que e m  desacordo, inclusi­
ve e principalmente, c o m  os princípios cons­
titucionais que informam os direitos sociais, 
que abrangem a questão do adicional de in­
salubridade.

Nota-se que o problema encontrado 
na interpretação dada ao 
t e m a  pelo TST ,  t e m  seu 
nascedouro na concepção 
equivocada do Direito, aqui 
entendido c o m o  u m  modelo 
liberal-individualista que sus- 
tenta essa desfunciona- 
lidade, conforme nos ensina 
Lênio Luiz Streck; mas, por 
ser u m  c a m p o  que ultrapas­
sa os estreitos limites pro­
postos para este artigo, não 
iremos nos aprofundar no 
problema da idéia do que 
seja (ou deva ser) o  Direi­
to.34

A  partir dessas pre­
missas, não surpreende que 
institutos jurídicos importan­

tes previstos na Constituição da República 
continuem ineficazes. Segundo ensina Lênio 
Luiz Streck: “há u m  certo fascínio pelo Di­
reito infiaçonstitucional, a ponto de se ‘adap­
tar’ a Constituição às leis ordinárias (...) 
Enfim, continuamos a olhar o novo com 
os olhos do velho (...). ” 35

“CARRION, Valentin. Comentários à consolidação das leis do trabalho, p. 1102.
“CARRION, Valentim. Comentários à consolidação das leis .do trabalho, p. 1084.
’“NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Teoria jurídica do salário, p. 130.
’‘NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria jurídica do salário, p. 130.
“NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria jurídica do salário, p. 130.
’’NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Teoria jurídica do salário, p. 130.
“STRECK, Lenio Luiz, Jurisdição constitucional c hermenêutica: uma nova.crítica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 30.
“STRECK, Lenio Luiz, Jurisdição constitucional e hermenêutica: uma nova. critica do direita, p. 30-31.
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E  é justamente isso que v e m  ocor­
rendo, ou seja, ao invés do intérprete adap­
tar a legislação infraconstitucional, no caso 
o disposto no art. 192 da CLT, às normas 
constitucionais que tratam do adicional de 
remuneração para as atividades insalubres 
(art. 7o, XXIII, da C R F B ) ,  o que se vê, 
cristalinamente, é u m a  inversão de valores, 
negando a aplicabilidade e eficácia máxima 
das normas constitucionais.

O  problema da eficácia das normas 
constitucionais passa, então, segundo Lênio 
Luiz Streck, pelo “tipo de justiça constituci­
onal praticado e m  cada país e pelo 
‘redimensionamento do papel dos operado­
res do Direito.’“36 E m  seguida afirma que 
“deve ficar claro que a função do Direito - 
no modelo instituído pelo Estado Democrá­
tico de Direito - n ã o  é mais aquela doEsta- 
do Liberal-Abstencionista.”37

E m  termos de jurisdição constitucio­
nal, consoante ensinamento de Lênio Luiz 
Streck, “duas são as alternativas que se es­
tabelecem no constitucionalismo contempo­
râneo (pós-guerra) i ou os tribunais apenas 
garantem os direitos fixados no ordenamento- 
marco, s e m  qaalquer capacidade de esta­
belecer posições jurídicas singulares”58, ou 
vinculam-se à “eticidade substantiva da co­
munidade e podem, portanto, agir de forma 
a aproximar a n o r m a  da realidade”.58

N esse sentido, afirma Paulo 
Bonavides que o intérprete constitucional 
deve “prender-se sempre à realidade da vida, 
à ‘concretude’ da existência, compreendida 
esta sobretudo pelo que tem de espiritual, 
enquanto processo unitário e renovador da 
própria realidade, submetida à lei de sua 
integração.”40

E  é essa realidade que o T S T  deixou 
passar ao largo por ocasião da edição da 
nov a  redação da S ú m u l a  228, e 
revigoramento da Súmula 17.

N ã o  há dúvida que o art. 192 da C L T  
já deveria ter sido modificado pelo Poder 
Legislativo, o qué será proposto a seguir c o m  
base nos preceitos da Política Jurídica, ade­
quando-o à atual Constituição da Repúbli­
ca. N o  entanto, a inércia de u m  dos Pode­
res da República (no caso o Legislativo) 
pode e deve, segundo Lênio Luiz Streck, “ser 
supridas pela atuação do Poder Judiciário, 
justamente mediante a utilização dos meca­
nismos jurídicos previstos na Constituição 
que estabeleceu o Estado Democrático de 
Direito.”4'

Para Lênio Luiz Streck a eficácia das 
n o r m a s  constitucionais exige u m  
“redimensionamento do papel do juristae do 
Poder Judiciário [...] nesse complexo jogo 
de forças”42, na medida e m  que, segundo o 
autor, se coloca o seguinte paradoxo: “u ma 
Constituição rica e m  direitos (individu­
ais, coletivos e sociais) e uma prática ju­
rídica-judiciária que, reiteradamente, 
(só)nega a  aplicação de tais direitos." 
(grifo do autor) 43

O  T S T  por se configurar u m  Tribunal 
Superior, órgão m á x i m o  e m  matéria infra- 
constitucional trabalhista, deveria ter deter­
minado o  conteúdo material da Constituição, 
expurgando o  salário mínimo c o m o  base de 
cálculo da insalubridade, ou seja, além de 
não ter aplicado a remuneração, restringiu a 
eficácia da norma constitucional ein atitude 
de flagrante inconsthucionalidade. Paulo 
Bonavides, discorrendo sobre o método 
interpretativo de concretização, “considera

“STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição constitucional e hermenêutica: uma nova crítica do direito, p. 31-32.
“STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição constitucional c hermenêutica: uma nova crítica do direito, p. 31-32.
“STRECK. Lenio Luiz. Jurisdição constitucional e hermenêutica: uma nova crítica do direito, p, 34-35.
“STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição constitucional c hermenêutica: uma nova crítica do direito, p, 35;
“BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12, cd. São Paulo: Malheiros Editores Ltda. 2002. p. 
437.
“STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição constitucional c hermenêutica: uma nova critica do direito, p. 33.
“STRECK. Lenio Luiz. Jurisdição constitucional c hormenlutica: uma nova critica do direito, p. 29,
“STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição constitucional c hermenêutica: uma nova critica do direito, p. 29.
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a interpretação constitucional u m a  
concretização, admitindo que o intérprete, 
onde houver obscuridade, determine o con­
teúdo material da Constituição;”44

A  nova redação dada pelo T S T  à 
Súmula 228, que dispôs sobre á base de cál­
culo do adicional de insalubridade, implicou 
e m  retrocesso social, posto que mitigou a 
aplicação de u m  direito social positivado na 
Constituição da República (art. T, XXIII).

Segundo Lênio Luiz Streck, tais “va­
lores substantivos fazem parte do núcleo 
político da Constituição, que aponta para o 
resgate das promessas de igualdade, justiça 
social, realização dos direitos fundamen­
tais.’’45 * E m  seguida, referido autor ensina 
que da “materialidade do texto constitucio­
nal extrai-se que o Estado Democrático de 
Direito, na esteira do constitucionalismo do 
pós-guena, consagra o princípio da de­
mocracia econômica, social e cultural, 
mediante os seguintes pressupostos 
deontológicos (grifo do autor)’’.44 U m  dos 
pressupostos de que fala o autor, é justa­
mente a vedação de retrocesso nas garanti­
as sociais. E m  suás palavras: “implicaáproi- 
bição de retrocesso social, cláusula que está 
implícita na principiologia do estado social 
constitucional”.47

Para Paulo Bonavides “a moderna in­
terpretação da Constituição deriva de u m  
estado dè inconformismo de alguns juristas 
c o m  o  positivismo lógico-formál, que tanto 
prosperou na época do Estado libèral”4*.

A  Súmula 228 do T S T  foi criada de 
forma dissociada dos princípios que regem 
o  Direito do Trabalho e, principalmente, c o m  
os da Constituição da República, método tí­

pico, s e g u n d o  Paulo Baoavides, dos 
formalistas do positivismo: “A  objeção [...] 
ã técnica interpretativa dos formalistas dó 
positivismoé indubitavelmente aquela refe­
rente à frieza ou indiferença c o m  que eles, 
violentando a n o r m a  jurídica, costumam 
aplicá-la fora d o  conjunto n o  qual cobra seu 
preciso sentido.”49

José Afonso da Silva50 afirma que 
não basta que a legislação infra-constitucio- 
nal (ou atos normativos autônomos -  ex. 
Decretos do Presidente da República ex­
pedidos c o m  base no art. 84, VI, da 
C R F B ) se coadune c o m  os princípios e nor­
m a s  constitucionais, mas, também, se exige 
u m a  atuação positiva de acordo c o m  acons- 
tituição, vedando, desta forma, a omissão na 
aplicação das normas constitucionais, tal qual 
ocorreu na edição d á  S ú m u l a 228 pelo TST, 
quando se deixou (o T S T )  de fixar adequa­
damente, n a  condição de intérprete 
‘concretizador’, já que houve falta de atua­
ção do Poder Legislativo, a base de cálculo 
da insalubridade.

D o s  princípios e regras interpretativas 
das normas constitucionais elaborados por 
Cánòtilho, citado por Alexandre de Moraes, 
adotamos e m  nosso artigo especialmente 
dois, quais sejam: o  “princípio da m á x i m a  
efetividade ou da eficiência”. Tal princípio 
informa que “a  u m a  norma constitucional 
deve ser atribuído o sentido que maior efi­
cácia lhe conceda”51; b e m  c o m o  o “princí­
pio da força normativa da constituição”, que 
tem o  condão de informar que “entre as in­
terpretações possíveis, deve ser adotada 
aquela q u e  garanta maior eficácia, 
aplicabilidade e permanência das normas 
constitucionais”.51

“BONAVIDES, Paulo. Curso dedireito constitucional, p. 439.
'’STRECK, Lcnio Luiz. Jurisdição constitucional c hermenêutica: uma nova crítica do direito, p. 33. 
“STRECK, Leoio Luiz. Jurisdição constitucional e hermenêutica: uma nova crítica do direito, p. 33. 
’’STRECK, Lenio Luiz. jurisdição constitucional e hermenêutica: uma nova critica do direito, p. 33-34.
’ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 434.
“BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 437.
“SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. $30 Paulo: Malhciros Editores Ltda.2003. p. 46.
’’MORAES. Alexandre de. Direito constitucional. 14. ed. São Paulo: Atlas. 2003. p. 44.
’’MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 45.
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Segundo se depreende da dicção da 
Súmula228 do T S T  não houve observância 
de princípios peculiares ao Direito do Tra­
balho, quais sejam: princípio do in dubio pro 
operário; princípio da n ormá mais favorá­
vel; e princípio da condição mais benéfica. 
A o  intérprete, no caso de conflitos de nor­
m a s  trabalhistas, deverá lançar m ã o  da nor­
m a  mais favorável ao trabalhador; seja e m  
caso de dúvida na aplicação da norma isola­
damente considerada, seja na interpretação 
de duas ou mais normas trabalhistas. E, por 
fim, estando a remuneração c o m o  base de 
cálculo do adicional de insalubridade previs­
ta na C R F B ,  conforme já defendido neste 
artigo, tal direito encontra- 
se incorporado ao 
patrimônio jurídico do traba­
lhador, não podendo ser mi­
tigado por legislação ordiná­
ria o u  entendimento 
jurisprudência!.

Se tivesse sido apli­
cado, pelo TST, o princípio 
da máxima eficiência/eficâ- 
cia da norma constitucional 
(art. T ,  XXIII, da CRFB), a 
base de cálculo do adicional 
de insalubridade deveria ser 
a remuneração do emprega­
do, e não o salário profissio­
nal do mesmo, e m  consonân­
cia c o m  o t a m b é m  lembra­
do princípio da força normativa da constitui­
ção.

Por fim, não h á  c o m o  atribuir às 
Súmulas 17 e 228 do TST, interpretação con­
forme a constituição. Ta! forma de interpre­
tação somente será possível, segundo Ale­
xandre de Moraes, “quando a norma apre- 
sentar vários significados, uns compatíveis 
c o m  as normas constitucionais e outros 
não”53. Prosseguindo e m  seu pensamento, 
o  autor adota ensinamento de Canotilho e m  
que a interpretação conforme aconstituição 
só 6 legítima quando “existe u m  espaço de

decisão (= espaço de interpretação) aber­
to a várias propostas interpretativas, umas 
e m  conformidade cora a constituição e que 
d e v e m  ser preferidas, e outras e m  
desconformidade c o m  ela”: (grifo do autor)54

. AsSúmulas 17 e 228 são bastante cla­
ras no que tange à opção adotada pelo T S T  
para a base de cálculo do adicional de insa­
lubridade (observando-se que salário profis­
sional é diferente de remuneração) desto­
ando, flagrantemente, da opção adotada pela 
C R F B .

Assim sendo, chega-se à conclusão 
inevitável da inconstitucionalidade material 

das Súmulas 17 e 228, ambas 
do TST, por não terem ado­
tado a remuneração c o m o  
base de cálculo da insalubri­
dade. Tal entendimento não 
deriva somente do aponta­
mento dos princípios consti­
tucionais e do Direito do Tra­
balho ofendidos, mas, tam­
b é m  e prmcipalmente, por 
não se coadunar c o m  u m  dos 
fundamentos da República 
Federativa do Brasil, que foi 
alçado à categoria de direito 
fundamental e imutável, qual 
seja: a dignidade da pessoa 
h u m a n a  (art. Io, III, da
CRFB).

2.2 Proposta de alteração legislativa no 
que tange à base de cálculo do Adicio­
nal de Insalubridade: uma questão de 
Política Jurídica

Norberto Bobbio, quando trata dos 
fundamentos dos direitos do h o m e m ,  traça 
u m  interessante paralelo sobre o direito ins­
tituído (direito que se tem), e o direito a ser 
instituído (direito que se gostaria de ter), 
verbis:

“O  problema do fundamento de u m  
direito apresenta-se diferentemente confor-

"...não bá m m  atribuirás 
Súmulas 17 e228 do 
TST, interpretação 

■ conforme a constituição. ”

“MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 45. 
“MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 45.
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m e  se trate de buscar o fundamento de u m  
direito que se tem ou de u m  direito que se 
gostaria de ter. N o  primeiro caso, investi­
go no ordenamento jurídico positivo, do qual 
faço parte c o m o  titular de direitos e deve­
res, se há u m a  norma válida que o reconhe­
ça e qual é essa norma; no segundo caso, 
tentarei buscar boas razões para defender a 
legitimidade do direito e m  questão e para 
convencer b maior número possível de pes­
soas (sobretudo as que detêm o  poder dire­
to ou indireto de produzir normas válidas 
naquele ordenamento) a reconhecê-lo” (gri­
fo do autor).55

A  atual redação do art 192 da C L T  
já foi declarada, e m  parte (base de cálculo), 
inconstitucional pela 1* T b r m a  do STF, por 
ter vinculado o adicional de insalubridade ao 
salário mínimo. N o  entanto, tal norma so­
mente deixará de existir; formalmente, e m  
nosso ordenamento jurídico, enquanto não 
for suspensa por resolução do Senado Fe­
deral (arL 52,; X, da GRFB), por ter sido 
declarada através d o  controle difuso de 
constitucionalidade56, ou enquanto não for 
revogada por ato normativo emanado do 
Congresso Nacional (lei ordinária).

Nessa parte da pesquisa, se cuidará 
somente, utilizando-se das palavras de 
Norberto Bobbio, “do direito que se gostaria 
de ter"57 *. A s s i m  sendo, adotar-se-á os 
ensinamentos da Política Jurídica, a fim de 
se dar cientifícidade à proposta de altera­
ção legislativa (art. 192 da CLT) procedida 
neste trabalho acadêmico.

O  conceito de Política Jurídica, tão 
diverso nos compêndios jurídicos, encontrou 
e m  Osvaldo Ferreira de M e l o  contornos

mais claros e objetivos. Assim, a Política 
Jurídica, pode ser conceituada como:

“1 Disciplina que tem c o m o  objeto ò 
Direito que deve ser e como deva ser, e m  
oposição funcional à Dogmática Jurídica, que 
trata da interpretação e da aplicação do Di­
reito que é, ou seja, do Direito vigente. '2. 
Diz-se do conjunto de estratégias que visam 
à produção do conteúdo da norma, e sua 
adequação aos valores Justiça (V) e Utili­
dade Social (V)” (grifo do autor).59

E m  seguida, o autor complementa seu 
conceito, indicando o  alcance da Política 
Jurídica, ao dizer que se trata de u m  “c o m ­
plexo de medidas que têm c o m o  objetivo a 
correção, derrogação ou proposição de nor­
m a s  jurídicas [...), tendo c o m o  referente a 
realização dos valores jurídicos. 4. O  mes­
m o  que Política do Direito”.®

Osvaldo Ferreira de Melo, fazendo 
menção à Hans Kelsen, explica que o  notá­
vel pensador, e m  m o m e n t o  algum afirmou, 
ou m e s m o  insinuou, que o  Direito vigente 
fosse realmente a melhor alternativa para a 
conduta humana, verbis:

“A o  confrontar o objeto da Ciência 
do Direito c o m  o da Política do Direito, [Po­
lítica do Direito e Política Jurídica possuem 
o m e s m o  significado] Kelsen deixou a car­
go desta não o e x a m e  de u m a  realidade a 
ser descrita, m a s  a possibilidade permanen­
te de buscar o direito melhor, c o m  o que res­
guardou t a m b é m  a perenidade do objeto do 
que entendia ser a Ciência do Direito, pois 
m e s m o  que u m  projeto de reconstrução 
axiológica venha a. ser concretizado, esse 
objeto continuará sendo, o de descrever as 
normas então reconstruídas”.60

“BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradução de Carlos Nelson Coutinho. 19. Reimpressão. Rio de Janeiro-, Elsevier, 1992, pi 15.
“"Verifica-se o controle difiiSO. ou jurisdição constitucional quando se reconhece 0 seu excrcfcio a todos os compo­
nentes do Poder Judiciário". (SILVA, José Afonso do. Curso dc direito constitucional positivo, p. 284).
57BOBBIO, Norberto. A ora dos direitos, p. 15.
“MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionário de política jurídica. Florianópolis: OAB Editora, 2000. p. 74.
“Importante ressaltar que Melo considera a Politics Jurídica como disciplina, enquonto que para César Luiz Posold, 
trata-sc de ciência, conforme este assevera no prefácio da obra dc Osvaldo Ferreira de Melo. (MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas aluais dc política do direito. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1998. p. 11).
‘‘MELO, Osvaldo Ferreira dc. Dicionário de política jurídica, p. 130.
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Nesse sentido, Osvaldo Ferreira de 
Mel o  afirma que “Se a investigação do caso 
concreto resultar na convicção de estarmos 
na presença de u m a  norma que perdeu seu 
princípio vital e por isso sua capacidade para 
resolver u m  conflito, teremos encontrado u m  
elemento desativado no sistema jurídico61 
E  arremata: “Será o caso de afastar do sis­
tema essa norma indesejada socialmente e 
propor, c o m  apoio do conhecimento políti­
co-jurídico, a norma adequada62

Todos os fundamentos encontrados 
sobre a indesejabilidade da atual redação ao 
art. 192 da C L T  já foram descritos neste 
artigo. M a s ,  por sua 
pertinência temática, reco­
mendável trazer novamente 
ensinamento de Sebastião 
Geraldo de Oliveira63, o qual 
entende que a atual base de 
cálculo não é socialmente 
adequada, por não estimular 
os empresários a adequarem 
o ambiente do trabalho, dei­
xando, desta forma, de dar 
guarida a u m  dos fundamen­
tos do Estado Democrático 
de Direito: “os valores soci­
ais do trabalho” (art. Io, IV, 
da CRFB).

N o  caso da Política 
Jurídica, seus valores funda­
mentais são a busca do jus­
to e do socialmente útil, parâmetros a par­
tir dos quais propõe o Direito que deva ser, 
ou seja, do Direito desejado pela Socieda­

de64 ( u m  Direito melhor). Osvaldo Ferreira 
de Melo afirma que “a n orma jurídica, para 
ganhar u m  mínimo de adesão social que a 
façáobedecida e portanto materialmente efi­
caz, deve ser matizada pelo sentimento e 
idéia do ético, do legítimo, do justo e do 
útil”.65

O  trabalho exercido e m  condições 
insalubres, segundo Eduardo Gabriel Saad, 
possui as m e s m a s  mazelas dos outros adici­
onais (periculosidade, por exemplo), infor­
m a n d o  que “a diferença reside no fato de 
que as causas insalubres de ordinário ge­
ram doenças de forma lenta, devagar, ao 

passo que os explosivos e 
inflamáveis— de regra—  têm 
ação simultânea, rápida, ins­
tantânea”66. Prosseguindo 
e m  seu pensamento, o au­
tor encontra u m  conflito de 
normas inexplicável: “moti­
vos de ordem h u m a n a  ou 
econômica só sugerem a 
igualdade no cálculo dos adi­
cionais de insalubridade e de 
periculosidade.67 *” E, finali­
za dizendo: “Mas ,
estranhamente, a C L T  m a n ­
da calcular o  primeiro c o m  
base no salário mínimo e, o 
segundo, sobre o  salário con­
tratualmente ajustado e des- 
pojado das gratificações, 

prêmios e participação nos lucros.® ”
Sebastião Geraldo de Oliveira69 en­

controu, m e s m o  que implicitamente, u m a

[:jĵó;:.eiâ-da-PoÚtieú 
Jurídica, seus valons 

fundamentais são a  busca 
dojusto e do soàalmente 
útil, parâmetros a  partir 
dos quaispropõe o Direito ... 
qued̂ ser,ousga,do 
I^^todè^adoptda 

Séàedade; :

(um Direito meíhórj:

“MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionário dc política jurídica, p. 17.
“MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionário dc política jurídica, p. 17.
“OLIVEIRA. Sebastião Geraldo de. Proteção jurídica à saúde do trabalhador, p. 346.
**"Lato sensu, sistema social cm que se identifica uma comunidade de interesses e alguns fins comuns, embora difusos. Ê nesta acepção que, na linguagem político-jurídica, se enuncia a Justiça Social e a Utilidade Social de norma."
(grifo do autor) (MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionário dc política jurídica, p. 89), 

uMELO. Osvaldo Ferreira de. Dicionário de poiíUca jurídica, p. 20.
“SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidação das leis do trabalho comentada, p. 182.
“SAAD. Eduardo Gabriel. Consolidação das leis do trabalho comentada, p. 182.
“SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidação das leis do trabalho comentada, p. 182,
“OLIVEIRA, Sebastião Geraldo de. Proteção jurídica à saúde do trabalhador, p. 346.
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violação ao princípio da igualdade material 
positivado na Constituição da República (art. 
5o, caput, da C R F B ) ,  que diferencia, de 
m o d o  injustificável, a base de cálculo para 
os empregados regidos pela C L T  (art, 192), 
e dos servidores públicos regidos peia Lei n. 
8.112/90.

A  ofensa ao princípio da isonomia 
(igualdade material) justifica, c o m  mais u m  
sólido fundamento, a proposta de alteração/ 
correção, do art. 192 da C L T  por parte do 
Poder Legislativo, especiaímente e m  razão 
do Poder. Judiciário não poder funcionar, 
segundo entendimento dp Supremo Tribunal 
Federal, c o m o  legislador positivo, ainda que 
sob fundamento de isonomia (salvo e m  ra­
ras exceções -  sentença normativa proferi­
da pela Justiça do Trabalho).

N ã o  há dúvida que o direito vigente 
que dispõe sobre a base de cálculo da insa­
lubridade -art. 192 da C L T -  (e inclusive as 
Súmulas 17 e 228 do TST) não possuem, 
conforme amplamente demonstrado neste 
artigo, adequação aos valores: “Justiça70 ” e 
“Utilidade Social71 ”, valores estes, aliás, de­
monstrados c o m  base nos ensinamentos da 
Política Jurídica.

A  alteração se faz'necessária e ur­
gente, devendo-se adotar a remuneração 
c o m o  base de cálculo da insalubridade, a fim 
dé tomá-lo mais justo, legítimo e útil. A s  pro­
postas de reformas e correções na legisla­
ção vigente, segundo nos ensina Osvaldo 
Ferreira de Melo, é u m a  das tarefas da Po­
lítica Jurídica:

“O  político do direito nãò precisa de 
armaduras, uniformes o u  distintivos. É  u m a  
figura b e m  mais prosaica e objetiva, e m  que

pese sua importância social. Será o advoga­
do, o parecerista, o professor, o assessor ju­
rídico, o juiz, o legislador, enfim todo aquele 
que, impregnado de humanismo jurídico e 
treinado na crítica social, apresente-se c o m  
a perspectiva das possibilidades, ponha sua 
sensibilidade e sua experiência a serviço da 
construção de u m  direito que pareça mais 
justo, legítimo e útil”.72

N o  entanto, conforme alerta Osvaldo 
Ferreira de Melo, a tarefa de propor refor­
mas e correções na legislação vigente, deve 
“significar para o Político do Direito apenas 
u m a  preocupação imediata que a conjuntu­
ra do cotidiano lhe vai impondo73”. Para o 
autor, o “futuro exigirá não apenas leis re­
formadas ou corrigidas, m a s  o próprio Di­
reito reconceituado, cujo alcance não se re­
su m a  a permitir, impedir ou sancionar con­
dutas do dia-a-dia, m a s  que seja capaz de 
reordenar, e m  novas bases éticas, toda a 
convivência social74”. . E. conclui: 
“redefinindo o papel d o  Estado e dos cida­
dãos perante ás reais necessidades da vida, 
historicamente escamoteadas pela retórica 
do Poder que pretendeu sempre justificar 
formas injustas de dominações e privilégi­
os75”.
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