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NO QUE SE REFERE A INSALUBRIDADE

Danielle de Pinho Rego Vieira®

INTRODUCAO

possibilidade de negociagdo coletiva das condigdes de trabalho esta

inserida no rol de direitos fundamentais sociais trabalhistas da Cons-

tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, razdo pela qual
goza de especial protecdo na estrutura constitucional brasileira.

Por outro lado, tendo em vista a impossibilidade de concepgdo de um
determinado direito em termos absolutos, a real extensdo da protecdo e, ao
mesmo tempo, sob o enfoque da objetivacdo dos direitos, do limite a este
direito fundamental é tomada a partir da abordagem conjunta de sua previsao
constitucional, de sua posi¢ao no sistema normativo em que encontra inserido
e de sua relagdo com outros direitos fundamentais. Neste tltimo aspecto, ganha
destaque a sua analise concreta dentro do ambiente institucional.

Assim, o presente trabalho tem como objetivo, utilizando-se do método
de interpretacdo constitucional das garantias institucionais, identificar, a partir
de decisdes do Tribunal Superior do Trabalho, quais seriam os limites institu-
cionais conferidos a possibilidade de negociacdo coletiva no que se refere a
regulamentacdo da insalubridade.

Uma vez identificados os contornos institucionais do ambito de incidéncia
desta autonomia negocial, pretende-se ainda verificar a possibilidade de uma
proposta que vise estabelecer a total prevaléncia do negociado sobre o legislado
no que se refere a insalubridade.

Com o intuito de alcangar tais objetivos, o presente estudo sera dividido
em quatro partes. Em um primeiro momento, busca-se destacar o método de
interpretacdo a ser utilizado, qual seja, a teoria das garantias institucionais.

*  Assistente de Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; especialista em Direito e Gestao Tributaria
pela Faculdade Farias Brito; especialista em Direito Constitucional do Trabalho pela Universidade
de Brasilia — UnB.
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Em seguida, sdo apresentadas consideragdes gerais sobre o direito fun-
damental a negociacao coletiva, com destaque para sua previsao constitucional.

Posteriormente, as atengdes serao direcionadas a identificagdo dos limites
institucionais desta negociacdo via acordo coletivo de trabalho e convengdo
coletiva de trabalho no que diz respeito aos aspectos relacionados a insalubri-
dade, a partir da abordagem de decisdes proferidas pelo Tribunal Superior do
Trabalho.

Por fim, a partir da compilac¢ao dos limites a negociacao coletiva sobre
insalubridade identificados dentro do contexto institucional do TST, verifica-se
a possibilidade de uma total prevaléncia da negociagdo coletiva no tema sobre
a legislag@o heteronoma estatal.

1 — ADELIMITACAO DO NUCLEO ESSENCIAL DE PROTECAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A PARTIR DO RESGATE DA TEORIA
DAS GARANTIAS INSTITUCIONAIS

Inicialmente, registra-se que os direitos fundamentais, na concepcao de
Arion Sayao Romita, podem ser compreendidos como “os que, em dado mo-
mento histérico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
asseguram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade,
cidadania e justi¢a” (2009, p. 51).

Por outro lado, cumpre ressaltar, na linha de entendimento de Canotilho
(2000), que a identificagdo destes direitos nao prescinde de sua positivagao na
ordem juridica constitucional de determinado Estado, ao passo que o carater
de fundamentabilidade, neste contexto, decorre da especial protecdo conferida
a tais direitos nos sentidos formal e material.

Sarlet (2017), desenvolvendo as ideias apresentadas por Canotilho, res-
salta que a fundamentabilidade no seu aspecto formal diz respeito a introdugao
de regime juridico diferenciado das demais normas constitucionais, enquanto
que, no seu aspecto material, refere-se ao proprio contetido dos direitos funda-
mentais, o qual tem como base as opgoes fundantes do Estado.

Contudo, ndo obstante o respaldo acima constatado, esclarece ainda Sarlet
(2017, p. 382) que “(...) as normas de direitos fundamentais estdo sujeitas a
regulamentagdo, assim como estdo dispostas a eventuais restrigdes e limitagdes”.

Dentro deste contexto, ressalta-se que o estudo sobre a possibilidade ou
ndo de restricdo de determinado direito fundamental parte, preliminarmente,
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da verificacdo de sua propria previsdo textual (SARLET; MARINONI; MITI-
DIERO, 2017).

Canotilho (2000), partindo de consideragdes sobre a Constitui¢ao Portu-
guesa, esclarece que o texto constitucional pode estabelecer os contornos iniciais
de determinado direito fundamental, assim como pode autorizar expressamente
sua delimitag@o por legislagdo ordinaria.

Acrescenta ainda Sarlet, apoiado nas licdes de Stern, a ““(...) possibilidade
de se estabelecerem restrigoes a direitos por forca de colisoes entre direitos
fundamentais (...)” (2017, p. 386).

Diante das possibilidades acima mencionadas, ¢ relevante esclarecer
que a analise desta restringibilidade dos direitos fundamentais é usualmente
realizada levando-se em consideracdo aspectos relacionados a defesa de seu
nucleo protetivo, aos limites impostos pelos poderes publicos na consagragdo
dos direitos fundamentais e a adequagao destes limites aos limites proprios da
moldura constitucional (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017).

Dentre os aspectos acima apresentados, ganha especial relevo a obser-
vancia da garantia de prote¢ao do nicleo essencial do direito fundamental, que
“aponta para a parcela do conteudo de um direito sem o qual ele perde a sua
minima eficacia, deixando, com isso, de ser reconhecivel como direito funda-
mental” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 398).

Relevante ponderar que a delimita¢do do nucleo de prote¢dao nao pode
ser extraida unicamente da sua previsdo em abstrato (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017), sendo necessaria também a analise de sua aplicacao em
concreto.

Nessa linha, tendo em vista os objetivos do presente trabalho e as sin-
gularidades do direito fundamental a ser apreciado, qual seja a possibilidade
de negociacao coletiva, optou-se pela adogdo de método proprio de interpre-
tagdo constitucional de direitos fundamentais, qual seja a teoria das garantias
institucionais, que permitird uma identificag@o objetiva do nucleo essencial de
protecdo do direito a partir da sua concreta visualizacao dentro do ambiente
institucional.

Tal método revela-se especialmente compativel com o estudo do direito a
negociagao coletiva no que se refere a insalubridade, porque permite delimitar
0s parametros maximos para sua exterioriza¢ao no contexto trabalhista, esta
ultima realizada a partir da verificagcdo da validade de convengoes e acordos
coletivos de trabalho ja produzidos, impedindo que os atores sociais realizem
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negociagdes futuras tendentes a atingir o nucleo de protegdo de outros direitos
trabalhistas, igualmente fundamentais.

Vale acrescentar os esclarecimentos de Marcio lorio Aranha (2014, p.
240) quando destaca que

“o papel do institucional ¢ mais do que simplesmente a construgao
de couragas protetoras dos direitos; ele se insere em um mundo contem-
pordneo de uma nova positividade, cujos primeiros passos foram dados
com as contribui¢des oriundas do Estado Social.”

Tal teoria carrega em si o beneficio de acompanhar o movimento his-
torico de construcdo do nucleo essencial protetivo do direito fundamental a
ser analisado (ARANHA, 2014), contextualizando-o e evitando, assim, que
ingeréncias circunstanciais comprometam seu conteudo.

De fato, tendo a negociagao coletiva, enquanto direito fundamental do
trabalhador, sua expressdo maior através da producgio de convengdes e acordos
coletivos de trabalho, verdadeiras “normas juridicas e ndo simples clausulas
contratuais” (DELGADO, 2016, p. 226), faz-se necessaria a apresentacao de
limites ao seu contetido, uma vez que, a0 mesmo tempo em que se apresenta
como direito fundamental do trabalhador, pode também se exteriorizar como
norma restritiva de direitos laborais.

Dai a peculiaridade do direito a autonomia negocial conferido constitu-
cionalmente, que exige uma prote¢do e, a0 mesmo tempo, um limite que lhe
sejam adequados, os quais podem ser mais bem abstraidos a partir da verifi-
cacdo dos contornos que podem ser a ele conferidos, em concreto, dentro do
ambiente institucional do Tribunal Superior do Trabalho, instancia Gltima em
matéria trabalhista.

Assim, uma vez definido o método de interpretagdo a ser utilizado, reputa-
se imprescindivel uma identificacao genérica do direito objeto de analise no
presente artigo a partir de sua previsdo constitucional, tarefa que sera realizada
no proximo capitulo.

2 —~NEGOCIACAO COLETIVA REALIZADA ATRAVES DAS
CONVENCOES E DOS ACORDOS COLETIVOS DE TRABALHO

Esclarece Arion Sayao Romita que o atual texto constitucional atribuiu
a negociagdo coletiva a condig@o de direito fundamental dos trabalhadores
urbanos e rurais, o que “reflete um aspecto da liberdade nas relagdes entre o
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sindicato de trabalhadores e o empregador, ou sindicato de empregadores”
(2009, p. 359).

Registra-se que, ainda que ndo se confunda com os resultados por ela
obtidos (ROMITA, 2009), a autonomia negocial coletiva tem na producdo de
convengdes e acordos coletivos de trabalho a sua mais ampla e relevante forma
de manifestagao, representando tais instrumentos a “‘expressao maior da atuacao
sindical” (GOMES, 2012, p. 53).

Nesta linha, é conferida as convengdes e aos acordos coletivos de trabalho
a condicao de auténticas fontes formais autonomas do direito do trabalho, com
o beneficio adicional de “(...) assegurar maior democratizagao as relagdes de
poder em sociedade” (DELGADO; PEREIRA, 2014, p. 369).

Nao obstante a relevancia acima observada, ¢ importante ponderar que a
prerrogativa conferida aos atores sociais para produgao destas normas coletivas
laborais nao se apresenta de forma ilimitada, uma vez que, como bem ressalta
Arion Sayao Romita, “a propria Constitui¢@o traca limites a autonomia negocial
coletiva” (2016, p. 72).

Assim, o marco preliminar de delimitagdo a ser observado quando da
fixacdo dos limites para a exteriorizacdo do direito fundamental a negociagdo
coletiva parte, inicialmente, da observancia de sua previsdo constitucional, a
qual pode ser extraida da andlise conjunta do caput do art. 7° e dos incisos VI,
XIII, XIV e XXVI da Constituigao da Republica de 1988.

Nessa linha, observa-se que ¢ direito dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social, o reconhecimen-
to da validade das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho (XXVI),
admitindo-se expressamente a restricdo de direitos relacionados a jornada de
trabalho (XII e XIV) e a remuneragao (VI).

Diante dos preceitos constitucionais acima apresentados, a tarefa que
se impde ¢ destacar, ainda que em carater inicial e genérico, quais seriam as
possibilidades conferidas aos atores sociais para a producao de convengoes ¢
de acordos coletivos de trabalho.

Nesta tarefa, Mauricio Godinho Delgado (2016), utilizando-se de prin-
cipio proprio decorrente da praxis trabalhista e por ele compreendido como
adequacao setorial negociada, destaca os principais parametros juridicos a serem
observados para a produgdo de normas juscoletivas autdnomas.

Neste contexto, é reconhecida a plena validade dos acordos coletivos
e das convengdes coletivas de trabalho que visam a criagdo de novos direitos
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trabalhistas ou que objetivam a ampliagdo da incidéncia de direitos ja existentes,
uma vez que corresponderia a “‘um padrao setorial de direitos superior ao padrdo
geral oriundo da legislagdo heterdnoma aplicavel” (DELGADO, 2016, p. 229).

Concentra-se o impasse, contudo, na analise de convengdes coletivas
ou de acordos coletivos de trabalho que estabelegam renuncia ou restri¢ao de
direitos trabalhistas.

Especificamente no que se refere a rentincia, tendo em vista “o manda-
mento constitucional de elevagao progressiva das condi¢des de trabalho de todos
os trabalhadores” (DELGADO; PEREIRA, 2014, p. 371), visualizado no caput
do art. 7° da Constituicdo da Republica, resultaria inviavel a admissao de mera
supressao de direitos trabalhistas através de producao normativa auténoma.

Noutro giro, no que toca a restri¢do de direitos trabalhistas, tal hipotese
¢ expressamente autorizada pela Constituicao da Republica, no que se refere
aos direitos fundamentais relativos a remuneragdo e a jornada de trabalho, nos
ja mencionados incisos VI, XIII, XIV do art. 7°.

Defende-se o carater taxativo e excepcional das hipoteses de flexibiliza-
¢do de direitos fundamentais trabalhistas previstos no texto constitucional, uma
vez que a produgdo de normas autdnomas juscoletivas deve se orientar para o
“aperfeicoamento da legislacdo em favor da progressao social do trabalhador
e ndo para diminuir o padrao de protecao ja firmado” (DELGADO; PEREIRA,
2014, p. 368).

Mauricio Godinho Delgado aponta ainda para a existéncia de um pata-
mar civilizatorio minimo protegido pelo sistema juridico brasileiro, infenso a
negociagdo coletiva restritiva, o qual englobaria as normas constitucionais (ja
ressalvadas as hipoteses expressamente previstas de flexibilizagdo), as normas
decorrentes de tratados internacionais e de convengdes internacionais firma-
dos pelo Brasil e, por fim, as normas infraconstitucionais que “assegurassem
patamares de cidadania ao individuo que labora” (DELGADO, 2016, p. 230).

Por outro lado, ressalta-se que as limitagoes impostas constitucionalmente
anegociacao coletiva laboral objetivam proibir a mera disposi¢ao de determina-
do direito fundamental, o que ndo inviabiliza a possibilidade de regulamentacao
de seu exercicio (ROMITA, 2009).

Diante das consideragdes acima apresentadas, destaca-se que os obices
firmados a negociagdo coletiva a partir da analise do texto constitucional bra-
sileiro dizem respeito, tdo somente, a produgdo de convengdes ¢ de acordos
coletivos que impliquem rentincia ou restri¢ao de direitos trabalhistas, sendo
certo afirmar que ¢ ampla a possibilidade de exercicio da autonomia negocial
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visando melhorias das condi¢des de trabalho dos trabalhadores urbanos e rurais
ou ainda para a regulamentacao de direitos constitucionalmente assegurados.

Entretanto, como ja afirmado anteriormente, uma apresentacdo dos
contornos a serem estabelecidos para esta autonomia negocial ndo pode ser
verificada somente de sua previsdo em abstrato.

Por tal motivo, passa-se, no capitulo que segue, ao desafio principal a ser
enfrentado no presente estudo, qual seja a identificag@o dos limites institucionais
conferidos a negociacdo coletiva relacionada a insalubridade, a partir de sua
inser¢ao dentro do contexto institucional do Tribunal Superior do Trabalho.

3 — OS LIMITES INSTITUCIONAIS PARA NEGOCIACAO COLETIVA
NO QUE SE REFERE A INSALUBRIDADE

Uma vez apresentadas as consideragdes sobre o método de interpretacao
utilizado e sobre a previsao constitucional do direito fundamental, passa-se ao
exame de como a negociagao coletiva sobre a insalubridade, realizada através
dos acordos coletivos de trabalho e de convengdes coletivas de trabalho, é
apreciada dentro do ambiente institucional do Tribunal Superior do Trabalho.

Nesta tarefa, foram identificados, a partir da pesquisa jurisprudencial de
decisdes proferidas pela Corte Superior Trabalhista nos anos de 2015, 2016
e no primeiro semestre de 2017, quatro parametros principais na analise das
normas coletivas relacionadas a insalubridade, quais sejam: determinagdo do
grau de insalubridade da atividade exercida, fixagdo de jornada extraordinaria
em ambientes insalubres sem a licenga prévia de autoridade competente exigi-
da nos arts. 60 e 195 da CLT, base de calculo do adicional de insalubridade e,
por fim, possibilidade de incorporagdo do referido adicional na remuneracao.

Assim, para melhor compreensdo, discorre-se, separadamente, sobre
tais questdes:

3.1 — Determinagdo do grau de insalubridade da atividade exercida

O Tribunal Superior do Trabalho, com relagdo a fixacdo do grau de
insalubridade, vém reiteradamente se posicionando no sentido de considerar
invalidas convengdes ou acordos coletivos de trabalho que estabelegam per-
centual inferior aquele determinado previamente por norma estatal.

Neste sentido, destaca-se a decisdo proferida pela 5* Turma da Corte
Superior Trabalhista no julgamento do AIRR-10222-54.2014.5.18.0052, pu-
blicado em 3 de maio de 2017, no qual se manteve o deferimento de diferencas
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de adicional de insalubridade em razdo da invalidagdo de norma coletiva que
estabeleceu a redugdo de percentual de 40% para 20% no que se refere a ati-
vidade de varri¢do de ruas.

Registrou-se, naquela ocasido, que a defini¢ao do grau de insalubridade
representaria direito relacionado a higiene e seguranca do trabalho, o qual se
encontra assegurado por normas de ordem publica, inseridas no contexto maior
de protecdo ao meio ambiente do trabalho previsto no inciso XXII do art. 7° da
Constituicdo da Republica de 1988.

Assim, diante da protecdo reconhecida acima, assentou-se a conclusao
pela impossibilidade de restri¢ao de tal direito através de acordos coletivos ou
de convencodes coletivas de trabalho.

Relevante salientar a rejeicao firmada na decisao quanto a possibilidade
de aplicagao do entendimento proferido pelo STF, o qual tinha reconhecido a
validade de supressdo por norma coletiva no que se refere as horas in itinere,
uma vez que tal entendimento exigiria a comprovacao de concessoes de outras
vantagens equivalentes, o que nao se constatava do registro fatico apresentado
nos autos.

Por fim, a decisdo proferida pela 5* Turma ressaltou a existéncia de ju-
risprudéncia consolidada no Tribunal Superior do Trabalho no sentido de nao
conferir validade a norma coletiva que estipule grau de insalubridade inferior
a atividade de varricdo de ruas em detrimento de grau superior reconhecido
por normas imperativas estatais.

Noutro giro, ainda no que se refere ao grau de insalubridade, a 2* Turma do
Tribunal Superior do Trabalho, no julgamento do ARR-301-59.2011.5.04.0022,
publicado em 5 de junho de 2015, manteve o reconhecimento da invalidade
de norma coletiva que reduziu o percentual de insalubridade, de maximo para
médio, para a atividade de limpeza e higienizagdo de sanitarios de orgaos
publicos, destacando ainda o carater lesivo da negociacao coletiva firmada no
caso concreto.

Pontuou-se que a atividade exercida pelo reclamante encontrava-se
acobertada pelo entendimento firmado no item II da Sumula n°® 448 do TST,
que assegura o seu enquadramento nas disposi¢des constantes na norma regu-
lamentar do Ministério do Trabalho e Emprego, a qual prevé o grau maximo
de insalubridade para a coleta e industrializag@o de lixo urbano.

Destacou-se, na linha do julgado anterior, o entendimento do carater
cogente das disposi¢des que preveem o grau de insalubridade das atividades
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exercidas, desta vez com apoio na previsdo constitucional do art. 7°, inciso
XXIII, da Constituicdo da Reptiblica de 1988.

Vale ressaltar, neste momento, a particularidade do julgado acima refe-
rido, uma vez que a 2* Turma deixa assentada a possibilidade de negociagio
coletiva no que se refere ao grau de insalubridade, desde que se constate o
efetivo beneficio ao trabalhador.

Nessa linha, foram afastados os argumentos apresentados pela parte, que
pugnava pelo reconhecimento do carater mais vantajoso da norma coletiva que,
ndo obstante fixasse grau médio em detrimento do grau maximo, estabelecia
como base de calculo o salario base da categoria.

A partir de efetiva apreciacdo da norma coletiva, concluiu o 6rgao traba-
lhista pela inexisténcia do alegado beneficio ao trabalhador, ja que ainda que
se considerasse base de calculo diversa, o valor a ser recebido seria inferior
aquele obtido a partir do percentual maximo de 40%.

Em face das decisdes acima comentadas, constata-se a primeira limitacao
a autonomia negocial sobre insalubridade dentro do contexto institucional do
Tribunal Superior do Trabalho.

Na linha do entendimento firmado pelo TST, a norma definidora do grau
de insalubridade detém carater cogente, encontrando-se inserida naquele com-
plexo de normas heterénomas que compdem o patamar civilizatorio minimo
comentado no capitulo anterior, infenso a produgdo normativa coletiva restritiva.

Por outro lado, ainda com base nas conclusdes extraidas das decisdes
analisadas, ressalta-se a possibilidade de produ¢do normativa autonoma com
relagdo a matéria, desde que se apresente como mais vantajosa ao trabalhador.

3.2 — Fixagado de jornada extraordindria em ambientes insalubres sem
a licenga prévia de autoridade competente exigida pelos arts. 60 e
295 da CLT

A Corte Superior Trabalhista tem considerado invalidos os acordos cole-
tivos de compensacdo ou de prorrogagao de jornada quando se verifica o labor
em ambiente insalubre sem a autorizagdo expressa da autoridade competente
em matéria de higiene do trabalho, em descumprimento da exigéncia prevista
nos arts. 60 e 295 da CLT.

Nesta linha, destaca-se a decisdo firmada pela 3* Turma do Tribunal
Superior do Trabalho no julgamento do AIRR 10793-38.2015.5.18.0101, pu-
blicado em 30 de setembro de 2016, ao manter a invalidade do acordo coletivo
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de compensagdo de jornada firmado em ambiente insalubre com a auséncia
da autorizagao prévia da autoridade competente exigida pelo art. 60 da CLT.

Salientou-se que a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho através de
normas de satde, higiene ¢ seguranga representa direito dos trabalhadores
assegurado no texto constitucional, o qual segue ainda a diretriz firmada na
Convengdo n° 155 da OIT, devidamente ratificada pelo Brasil.

Assim, ressaltou-se que a exigéncia do art. 60 da CLT, porque inserida
neste conjunto de normas protetivas, ndo poderia ser desconsiderada, ainda
que por negociagdo coletiva.

Registrou-se, neste contexto, a superagao de entendimento em sentido
diverso, através do cancelamento, em 2011, da Simula n° 349 do TST, o que
representou uma mudanga de paradigma na jurisprudéncia do Tribunal Superior
Trabalhista, que atualmente se inclina no sentido de ndo admitir, sob qualquer
aspecto, normas coletivas que visem restringir direitos relacionados a saude
do trabalhador.

Seguindo a linha acima apresentada, acrescenta-se o entendimento fir-
mado pela 7* Turma do Tribunal Superior do Trabalho no julgamento do RR-
2086-04.2012.5.12.0053, publicado em 20 de novembro de 2015, no sentido
de confirmar a invalidade do regime de prorrogacdo da jornada de trabalho em
minas e subsolo firmado pelas partes sem a autorizagdo prévia de autoridade
competente exigida pelo art. 295 da CLT.

Tal como no julgado anterior, destacou-se a superagdo do entendimento da
Stimula n°® 349 do TST, registrando, de igual sorte, a inviabilidade de produgao
normativa autdnoma quando contraria a norma imperativa estatal, especialmente
a relacionada a satde, higiene e seguranga do trabalho.

Convém destacar, por outro lado, uma particularidade desta decisao em
comparagao a anterior.

De fato, o entendimento do relator, o qual foi ressalvado no julgado, é no
sentido da total inviabilidade da prorrogacdo de jornada em ambiente insalu-
bre, ao argumento de que tal hipotese nao se releva compativel com o sistema
juridico firmado apds a Constituigdo da Reptblica de 1988.

Tal entendimento, ainda que ndo acolhido na Turma, por certo reforga
o argumento pela impossibilidade de restricdo, via negociagdo coletiva, das
exigéncias dos arts. 60 e 295 da CLT.

Isso porque, mantida a possibilidade de prorrogacédo de jornada por acordo
coletivo ou convengao coletiva, a exigéncia de licenga anterior se revela como
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o minimo de prote¢ao assegurado ao trabalhador mediante norma de ordem
publica, a qual ndo poderia ser restringida através de negociacao coletiva.

Constata-se, assim, a partir das decisdes acima apresentadas, o segundo
limite institucional a possibilidade de negociacdo coletiva sobre insalubridade.

Neste contexto, na linha de entendimento do TST, ainda que expressa-
mente autorizada a possibilidade de flexibilizag¢ao da jornada de trabalho por
negociagdo coletiva, esta ndo prevalece se implicar ofensa as normas impe-
rativas inseridas no contexto constitucional de protecao ao meio ambiente do
trabalho. Assim, invalidos os acordos de prorrogacao de jornada em ambiente
insalubre que ndo observem a exigéncia minima de protegao estabelecida nos
arts. 60 e 295 da CLT.

3.3 — Base de cadlculo do adicional de insalubridade

O TST tem reconhecido validade as convengdes coletivas e aos acordos
coletivos de trabalho que estabelegam expressamente como base de calculo
do adicional de insalubridade parametro diverso e superior ao salario minimo
previsto no art. 192 da CLT.

Para melhor elucidagdo, vale registrar o entendimento firmado pela 8*
Turma no julgamento do AIRR — 222-17.2015.5.09.0567, publicado em 30
de junho de 2017, no sentido de admitir, como base de calculo do adicional
de insalubridade, o salario normativo da categoria, tendo em vista expressa
autorizagdo constante em norma coletiva.

Consignou-se, na decisdo, uma breve explanagao acerca da existéncia de
dissenso doutrinario e jurisprudencial quanto a aplicagdo da base de calculo do
adicional de insalubridade, tendo em vista o aparente conflito entre a previsao
do art. 192 da CLT, que estabelece, como base de calculo do adicional, o salario
minimo regional, e o disposto no art. 7°, IV, da Constituicao da Republica, que
veda expressamente a vincula¢@o do salario minimo para qualquer fim.

Ressaltou-se, frente tal polémica e tendo em vista o teor da Sumula
Vinculante n° 4 do STF, a evolucdo do entendimento jurisprudencial da Corte
Trabalhista com os cancelamentos da Stimula n°® 17 do TST e da OJ n° 2 da
Subsecao [ de Dissidios Individuais (SDI-I-TST) e com as alteragdes na redagao
da Sumula n® 228 do TST, a qual, por fim, se firmou no sentido de considerar
o salario basico, ndo mais o salario minimo do art. 76 da CLT como outrora se
afirmava, como base de calculo do adicional de insalubridade, salvo condic¢ao
mais benéfica firmada em norma coletiva.
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Entretanto, destacou-se a suspensdo, pelo STF, da aplicacdo da nova re-
dacdo da Stimula acima mencionada, ao argumento de que ainda que se entenda
pela inconstitucionalidade da previsdo celetista do salario minimo como base
de calculo, nos termos da Sumula Vinculante n°® 4, ndo se poderia, por decisao
judicial, sem supedaneo normativo, realizar a substituicdo da base de calculo
do adicional de insalubridade.

Acrescentou-se, ainda, obice firmado em outra decisdo proferida pelo
STF, no sentido de considerar inviavel, de igual sorte, a aplicagdo de salario
profissional ou piso normativo da categoria sem expressa autorizagdo, neste
sentido, em convengOes ou acordos coletivos de trabalho.

Assim, com base nos limites firmados, consignou-se a concluséo, apre-
sentada na SDI-I-TST, de que somente seria admitida a modificacdo da base
de calculo do adicional de insalubridade através de conven¢des ou de acordos
coletivos especificamente direcionados a este fim, ou, ainda, através de lei
posterior que expressamente estabelecesse base diversa.

No caso concreto, tendo em vista expressa previsao em norma coletiva,
foi considerada valida a adogao do piso salarial da categoria em detrimento da
base prevista na legislagdo trabalhista.

Por outro lado, na linha do posicionamento firmado pela 7* Turma no
julgamento do RR 1169-92.2011.5.09.0088, publicado em 11.09.2015, ressalta-
se que, ainda que autorizada producdo normativa coletiva especifica, esta ndo
prevalece se estabelecer base de calculo inferior ao salario minimo.

Nesta senda, referido 6rgdo trabalhista reconheceu a invalidade de clau-
sula de convengdo coletiva do trabalho que estabelecia quantia fixa, inferior
ao salario minimo vigente na época, como base de calculo do adicional de
insalubridade.

Foram destacados, como limites a produgao normativa autonoma, tanto
o mandamento constitucional para ado¢ao de medidas visando melhorias nas
condi¢des de trabalho como a necessaria observancia das normas relacionadas
a saude do trabalhador.

Por conseguinte, assentou-se, tendo em vista a previsao constitucional
do adicional de insalubridade bem como a sua caracterizagdo como medida de
higiene e seguranca do trabalho, a compreensao de que falece a autonomia ne-
gocial a possibilidade de estabelecer parametro inferior ao legalmente previsto
para fins de remuneracao de atividades insalubres.
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No contexto das decisdes acima relatadas, constata-se novo contorno
institucional conferido pelo TST a produgdo de acordos e convengdes coletivas
de trabalho.

De fato, no que se refere a base de calculo do adicional de insalubridade,
encontra-se autorizada a produgdo normativa autbnoma direcionada a imple-
mentagdo de referencial remuneratdrio superior aquele estabelecido por norma
imperativa estatal, ndo se admitindo, ao contrario, a adog¢do de pardmetros que
lhe sejam inferiores.

Tal conclusdo, na linha dos comentarios realizados nos itens anteriores,
insere-se no entendimento de que, no que se refere a insalubridade, ¢ possivel
a produgdo de acordos e convengdes coletivas que impliquem condigdes mais
vantajosas ao trabalhador, com consequente aumento de prote¢ao nas normas
relacionadas ao meio ambiente do trabalho, ao passo que resulta inviabilizada
a produc@o normativa restritiva de tal protecdo, por violadora de patamares
civilizatérios minimos previstos constitucionalmente.

3.4— Possibilidade de incorporagdo do referido adicional na remuneragao

Por fim, a Corte Superior trabalhista tem se manifestado no sentido de
considerar valida previsdo em convengao coletiva e acordo coletivo de trabalho
que estabeleca o pagamento conjunto dos adicionais de periculosidade e insa-
lubridade no piso da categoria ou na remuneragdo, nao se configurando, neste
caso, o salario complessivo previsto na Sumula n® 91 do TST".

Seguindo tal diretriz, a 6* Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no
julgamento do ARR-3980-43.2011.5.12.0055, publicado em 12 de fevereiro
de 2016, reformou a decisdo proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho,
reconhecendo a validade de clausula de convencgao coletiva que previa o paga-
mento conjunto dos adicionais de insalubridade e de periculosidade no salario
dos trabalhadores que exerciam atividade de mineragao.

Ressaltou-se, na oportunidade, que se tratava de forma de pagamento
de adicionais inserida desde 1965 nas clausulas das convencdes coletivas dos
trabalhadores do setor carbonifero, ndo se incluindo tal hipotese no obice ao
pagamento complessivo previsto na Simula n® 91 do TST.

1 O conceito de salario complessivo pode ser abstraido a partir da analise das disposi¢cdes da Stimula
n° 91 do TST, ao estabelecer que “nula ¢ a clausula contratual que fixa determinada importancia ou
percentagem para atender englobadamente varios direitos legais ou contratuais do trabalhador”.

Neste contexto, segundo entendimento da Corte Trabalhista, a previsao coletiva que estabelece forma
de pagamento agrupado dos adicionais de insalubridade e periculosidade ndo se enquadraria nesta
hipotese de fixagdo remuneratoria conjunta de verbas trabalhistas.

96 Rev. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 1, jan/mar 2018



DIREITO COLETIVO DO TRABALHO

Assentou-se, neste contexto, o entendimento firmado dentro da Corte
Superior Trabalhista no sentido de admitir o estabelecimento de forma de
pagamento agrupado destas parcelas salariais através da produg¢ao normativa
autonoma.

Com base nesta mesma orientagdo, destaca-se o ja mencionado julgamen-
to proferido no RR-2086-04.2012.5.12.0053, publicado em 20 de novembro
de 2015, uma vez que a 7* Turma do Tribunal Superior do Trabalho, além da
analise de produ¢do normativa coletiva relacionada a prorrogacao de jornada
em ambiente insalubre, ja analisado em item anterior, também foi instada a
se manifestar sobre a possibilidade de previsao convencional de pagamento
cumulado dos adicionais de insalubridade e periculosidade, considerando
valido tal ajuste.

Com relagio ao tema, entendeu o Orgdo trabalhista que ndo se aplicava
a regra de vedagdo ao pagamento agrupado de parcelas, sem detalhamento,
previsto na Simula n° 91 do TST, nos casos em que existente previsao neste
sentido através de convengao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, uma vez
que esta hipotese encontrava-se autorizada dentro da jurisprudéncia trabalhista,
nos termos da Orientagao Jurisprudencial Transitoria n® 12 da SBDI-1 do TST.

Neste contexto, nos termos das decisdes acima apresentadas, verifica-se
o ultimo parametro estabelecido dentro do ambiente institucional do TST para
a produgdo de convengdes e acordos coletivos relacionados a insalubridade.

Assim, ressalta-se, conforme entendimento do TST, a viabilidade de ne-
gociacao coletiva da forma de pagamento do adicional de insalubridade através
de seu agrupamento com o adicional de periculosidade, o que ndo representaria
supressao ou restri¢ao da protecdo conferida ao direito relacionado ao meio
ambiente do trabalho, diferentemente do constatado em itens anteriores.

De fato, registra-se que tal hipotese encontra assento na possibilidade
de regulamentacdo do exercicio do direito a percepcao do adicional de insalu-
bridade, mencionada no capitulo anterior.

4 — A CONJUNCAO DOS LIMITES INSTITUCIONAIS. UMA ANALISE
DA POSSIBILIDADE DE PREVALENCIA DO NEGOCIADO
FRENTE O LEGISLADO EM MATERIA DE INSALUBRIDADE

Conforme registrado no capitulo anterior, encontram-se firmemente
delimitados dentro do contexto institucional do TST os contornos do nucleo
essencial do direito a autonomia negocial quando se objetiva a regulamentagao
da insalubridade.
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Ressalta-se a admissdo, pela Corte Trabalhista, da possibilidade de pro-
ducdo de acordos coletivos e convengdes coletivas quando estas representarem
condigOes mais vantajosas, programarem maior prote¢ao ao trabalhador ou,
ainda, quando regulamentarem o exercicio do direito relacionado a insalubri-
dade. E o que se observa na defini¢do de base de calculo do adicional de insa-
lubridade em patamar superior ao definido na legislacao ordinaria e, ainda, no
estabelecimento do pagamento de adicionais de insalubridade e periculosidade
de forma conjunta na remuneracao.

Por outro lado, ndo se admitem normas coletivas que impliquem restri-
coes de direitos relacionados a insalubridade, haja vista sua inser¢do no con-
texto maior de prote¢do do meio ambiente do trabalho. Por tal motivo, o TST
ndo reconhece validade aos acordos coletivos e as convengdes coletivas que
visem reduzir o grau de insalubridade da atividade exercida ou que autorizem
prorrogagdo de jornada em atividade insalubre sem a licenga exigida nos arts.
60 e 295 da CLT.

Assim, com base nos limites institucionais fixados, observa-se, portanto,
que ndo ¢ ilimitada a possibilidade de produgdo normativa autdbnoma no que
se refere aos aspectos relacionados a insalubridade.

Conforme observado, alguns dos dbices institucionais fixados se encon-
tram definidos com o objetivo maior de protecdo a direito constitucionalmente
assegurado, qual seja, o direito trabalhista fundamental de prote¢do ao meio
ambiente do trabalho, representando as normas heteronomas estatais uma ga-
rantia de protecdo minima deste direito, infenso a restrigoes.

Por tal motivo, autorizar legislativamente a total prevaléncia da negocia-
¢do coletiva em matéria de insalubridade relativas ao grau de insalubridade e
a prorroga¢ao de jornada em ambientes insalubres sem licenca de autorizagao
de autoridade competente, por exemplo, desconsiderando o teor da norma
coletiva, se restritiva ou ampliativa da prote¢ao ao meio ambiente do trabalho,
implicaria uma extrapolagdo dos pardmetros impostos tanto pela literalidade
do texto constitucional, como também por aqueles fixados dentro do contexto
institucional da Corte Superior Trabalhista.

Assim, ndo se releva viavel uma proposta de total prevaléncia da produ-
cdo normativa negociada sobre a legislac@o heterdnoma estatal em matéria de
insalubridade, ja que permitira, como destacado, o estabelecimento de toda e
qualquer norma coletiva sem que se possa apreciar previamente seu contetudo,
se restritivo ou nao de direitos, o que esbarraria nas delimitagdes institucionais
apresentadas.
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CONCLUSAO

Os direitos fundamentais gozam de protecdo especial na estrutura cons-
titucional, tanto no aspecto formal como material. Tal constatacdo, contudo,
ndo representa a impossibilidade de sua restrigao.

Nessa linha, dentre as formas de abordagem da restrigdo dos direitos
fundamentais, ganha relevo a observancia da garantia de protecdo do nucleo
essencial, a qual, em que pese partir de previsdo constitucional, ndo prescinde
de sua analise em concreto.

Neste contexto, tendo em vista as peculiaridades da exteriorizagdo do
direito fundamental a possibilidade de negociacdo coletiva das condigdes de
trabalho quando relacionado a insalubridade, revela-se compativel a utilizacao
do método de interpretagdo constitucional das garantias institucionais, uma
vez que permite delimitar os pardmetros maximos para sua exteriorizagao no
contexto trabalhista, esta ultima realizada a partir da verificagdo da validade
de convencdes e acordos coletivos de trabalho produzidos.

Por outro lado, uma vez que a restrigdo do direito € realizada, inicialmen-
te, de sua previsao abstrata, faz-se necessaria a analise da previsao constitucional
do direito a negociagdo coletiva através de convengdes e acordos coletivos de
trabalho, a qual pode ser extraida da analise conjunta do caput do art. 7° e dos
incisos VI, XIII, XIV e XXVI da Constituicdo da Republica de 1988.

A partir desta previsao constitucional, observa-se que os 6bices firmados
anegociagao coletiva dizem respeito, tdo somente, a produgdo de convengdes e
de acordos coletivos que impliquem rentincia ou restri¢ao de direitos trabalhis-
tas, sendo ampla a possibilidade de exercicio da autonomia negocial visando
melhorias das condi¢des de trabalho dos trabalhadores urbanos e rurais ou ainda
para a regulamentag@o de direitos constitucionalmente assegurados.

Ultrapassada sua analise em abstrato, ressalta-se que somente a partir de
sua manifesta¢ao em concreto, dentro do contexto institucional do Tribunal Su-
perior do Trabalho, ¢ que se faz possivel identificar limites objetivos a autonomia
negocial conferida constitucionalmente para a producao de convengdes e acor-
dos coletivos de trabalho no que se refere a regulamentacao da insalubridade.

Neste contexto, na linha do entendimento fixado pela Corte Traba-
lhista, admite-se a produgdo de acordos e convengoes coletivas quando estas
representarem condi¢cdes mais vantajosas ou programarem maior protecao ao
trabalhador, bem como quando regulamentarem o exercicio do direito no que
se refere a insalubridade. E o que se observa na definigdo de base de calculo
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do adicional de insalubridade em patamar superior ao definido na legislagdo
ordindria e, ainda, no estabelecimento do pagamento de adicionais de insalu-
bridade e periculosidade de forma conjunta no piso salarial.

Por outro lado, tendo em vista o carater cogente das normas estatais,
inseridas no patamar civilizatorio minimo reconhecido constitucionalmente, a
Corte Superior Trabalhista ndo admite a producdo de normas coletivas que im-
pliquem simples restri¢ao ou rentncia de direitos relacionados a insalubridade,
o0 que ocorreria com a redu¢do do grau de insalubridade da atividade exercida
ou com a autorizagdo de prorrogacdo de jornada em atividade insalubre sem a
licenca exigida nos arts. 60 ¢ 295 da CLT.

Assim, diante dos limites fixados dentro do contexto institucional do
TST, no sentido de ora admitir e ora rechagar a produgdo normativa coletiva,
nao se releva viadvel uma proposta de total prevaléncia da producdo normativa
negociada sobre a legislagao heteronoma estatal em matéria de insalubridade.
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