1. INTRODUGAO

O presente trabalho nasceu da analise da possibilidade de cumulagao dos
adicionais de insalubridade e periculosidade no Brasil e a posicao do Tribunal

Superior do Trabalho nas suas decisdes dos trés ultimos anos.

A posicao tradicional do Tribunal Superior do Trabalho direcionava-se
claramente no sentido de entender vedada a possibilidade de cumulagcdo de ambas
as parcelas, por forca de norma expressa (art. 193, §2°, da Consolidagédo das Leis
do Trabalho).

Nao obstante, a despeito de tal entendimento reiterado, desde finais de
2014 (outubro de 2014 para exprimir com maior precisdo), algumas decisdes das
Turmas do Tribunal Superior do Trabalho iniciaram a indicar uma alteracdo em tal
jurisprudéncia, uma vez que admitiu, com acolhida majoritaria das mencionadas
turmas, que a norma do diploma consolidado retromencionada deve ter sua
aplicagao afastada, quanto a sua eficacia, diante de controle da sua recepcgcao no
sistema juridico fundado pela Constituicdo de 1988 e das normas internacionais
posteriores, que disciplinam a matéria, sob a fundamentacdo de que a vedacao da

Consolidagao das Leis do Trabalho ndo encontrou recepgao no novel sistema.

As decisbes partiam de premissas diversas daquelas adotadas na anterior
orientagao jurisprudencial, obedecendo a discussdes que jaziam — sem a devida

atengdo das cortes nacionais — nos arrazoados de vozes abalizadas da doutrina’,

' Vide, verbi gratia, Sebastido Geraldo de Oliveira, o Ministro Augusto Cesar Leite de Carvalho,
Georgenor De Sousa Franco Filho, dentre outros, que ja sustentavam, com pequenos ajustes, ha
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mas que bradavam no deserto, fazendo apenas com que as discussdes superassem

a singela aderéncia ou nao a literalidade da norma consolidada.

Tratou-se de verdadeira tentativa de discusséo, sob fundamento diverso,
alegacdo de distinguishing, para tentar superar a tese dominante, relativa a

impossibilidade de cumulacado dos adicionais.

Neste passo, elementos diversos, como recep¢do ou nao, nO NOVO
sistema constitucional, de norma anterior (alteragéo legislativa de 1977, que repetia
os termos de norma de 1955) que se afigurava em descompasso com O Nnovo
modelo, o impacto de normas internacionais, sua hierarquia no modelo normativo
brasileiro (status de constitucionalidade, suprelegalidade, norma comum federal),

além de obijetivar o cumprimento do objetivo protetivo da norma.

Em sintese, tal debate se justifica na medida em que ha forte dissidéncia
no Tribunal Superior do Trabalho, embora com posi¢ao majoritaria por ora firmada
(decisdes mais recentes da Subsecao | de Dissidios Individuais), que permite discutir
a eficacia de norma escrita constante da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
esvaziando o seu alcance a luz da Constituicado Federal de 1988 e das normas de

Direito Internacional do Trabalho.

Para tanto, é visto como necessaria a discussao sobre o trabalho digno e
a protecdo da saude, higiene e seguranca do trabalhador, bem como sobre os
adicionais e sua origem, para, adentrando a analise das decisées do Tribunal
Superior do Trabalho, seus fundamentos e disparidade nas posi¢cdes contrastantes,
propor uma retomada aos fundamentos dos institutos, do que gera o direito de

percepcgao das parcelas e o fim ultimo do legislador.

Cumpre de logo registrar que, conquanto toquem ao assunto dos

adicionais, debate sobre base de calculo, percentuais, gradagbes de risco, néo

alguns lustros, ideias que recentemente fundamentaram a dissidéncia no Tribunal Superior do
Trabalho.



estando diretamente ligados ao cerne da matéria da monografia, ndo seréo

enfrentados no presente estudo.

Os debates no Tribunal Superior do Trabalho tiveram origem em casos
onde houve julgamento favoravel a acumulagado dos adicionais, porém diversos séao
os precedentes, oriundos de tribunais regionais, onde o debate se desenvolveu
nestas novas teses, envolvendo a recep¢do da norma do paragrafo segundo do art.
193 da Consolidagao das Leis do Trabalho, a aplicabilidade, vigéncia e alcance das
normas da Organizagao Internacional do Trabalho, bem como os seus efeitos no

direito interno, se tido ou ndo como mais especifico.

Diante da nova logica relativa a forga dos precedentes judiciais,
envolvendo deferimento de tutela proviséria liminar de evidéncia, Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR), julgamento de Recurso Repetitivo pelo
Tribunal Superior do Trabalho 2, légica esta nascida no novo sistema processual em
vigéncia desde mar¢o de 2016, as posigdes da maxima corte trabalhista e as
alteragdes nas suas decisdes ganham substancial importancia, notadamente por
ocupar a jurisprudéncia, como fonte do direito, posicdo de desfraque na procura por

respostas para problemas concretos de justica e ordem?.

Registre-se, por derradeiro, que argumentos ha firmemente sustentados,
que suportam ambas as posigdes (favoraveis e contrarios a possibilidade de
cumulagao dos mencionados adicionais) e merecem apreciagao detida de quem se

debrucar sobre o tema.

As posicdes contrarias permitem aos seus examinadores mais do que as
discussodes “maniqueistas” de bem e mal, e outras discussdes com posi¢coes binarias
— que hodiernamente tem sido trago caracteristico de qualquer discussao no Brasil —
senao que, ao contrario, partem “sempre da premissa de que a diversidade de

2Vide art. 7°, ll, da Instrugdo Normativa n° 39, aprovada pela Resolugdo 203 do Tribunal Superior do
Trabalho, de 15/03/2016 (no alvorecer da vigéncia do novo cédigo substantivo).
8 ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do Direito, p. 369



posicionamentos ¢é fruto das melhores intengbes de garantir estabilidade e

seguranga as relagées juridicas”™.

A dinamica dos poderes, reformas recentes e movimentos inclusive
visando a extincdo da Justica do Trabalho sempre permitem que supressado dos

direitos instituidos seja implementada.

No caso em tela, especificamente, tendo em vista as alteragbes na
composi¢cao dos tribunais, notadamente no Tribunal Superior do Trabalho, e nos
tempos estranhos pelos quais passa o Brasil envolvendo os poderes instituidos, a
existéncia de tao forte divergéncia pode representar, ndo somente nesta matéria,
foco de resisténcia de doutrinas mais modernas, que representem luta pela
efetividade dos bens juridicos mais caros ao Direito do Trabalho, como a protecao a
vida, saude, integridade fisica, higiene, trabalho digno, enfim , do valor social do

trabalho pari passu a protecéo dispensada a livre iniciativa.

4 PAMPLONA FILHO, Rodolfo Mario Veiga. A Nova Competéncia da Justica do Trabalho (Uma
contribuicdo para a Compreensido dos Limites do novo art. 114 da Constituigcido Federal de
1988). In As Novas Faces do Direito do Trabalho. Estudos em memoéria de Gilberto Gomes.
Coordenador Jodo Alves Neto (Coord.) Salvador: Quarteto, 2006.
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2. DO AMBIENTE DE TRABALHO DIGNO

2.1. Breve Escorco Histérico. Labor e Trabalho. Implementagao de trabalho
digno

E sabido que o trabalho, com a estrutura de producéo hoje conhecida,
tem seus contornos finais trazidos no periodo pdés-revolugdo industrial. Este
delineamento recente nao induz o observador a conclusao de que outras formas de

labor, menos “moderna”, tenham deixado de existir. Ao contrario.

Em uma sociedade multifacetada como a que o Homem encontra no
terceiro milénio, vive-se, simultaneamente, ladeado com discussées em torno de
teletrabalho, divulgacdes e grupos de trabalho on line, sdo encontradicos debates
acerca das condi¢gdes de labor em cavernas, colheitas, artesanato, unidades fabris,

manuseio de materiais explosivos, e combustiveis.

Destarte, o mesmo homem que explora atividade aeroespacial, descobre
novos planetas, ainda explora as entranhas da terra atras de minerais e mergulha
em oceanos, submetido a pressdes multiplas, em varias vezes, a que encontra na

superficie.

Aquilo que por séculos ficou relegado a ocupagado de cidadaos de
segunda classe — dentro da distingdo entre labor e trabalho, sob a
otica de Hannah Arendt, inclusive remontando a Grécia Classica,
onde o labor, v.g., de ligagdo embricada com a sobrevivéncia do

homem, e cujo produto durava quase que tanto quanto a duragédo da
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producgdo/extragdo do bem da vida® - permitindo, deste modo, que
condicbes mais dignas fossem estendidas as atividades mais
diversas, em decorréncia de uma preocupagao abrangente sobre

condicao de trabalho digno.

Por milénios, determinadas atividades ficaram legadas a cidaddos de
segunda classe. A delimitagcdo de “o que seria cidaddo de segunda classe”, todavia,
variou ao extremo, ao longo dos séculos: Local de nascimento, etnia, posigéo social,

dentre outros critérios, foram utilizados como meio de identificagao.

Dentro da distingdo entre labor e trabalho, na pena de Hannah Arendt, o
Homem determinou a uns a obrigagdo — por vezes a custa de dominio opressor e
escravidao - de atuar em “oficios” mais nobres, como a observacédo e analise da

natureza.

Com efeito, era como se houvesse esgotamento do que se produzia
quase que de modo concomitante a sua producgao, impedindo acumulagao — que
ganha outra conotagdo na teoria Marxista — e prendia o obreiro quase que
exclusivamente aquela atividade, sem que pudesse se dedicar a outras ocupacgoes,

ao menos ndo sem o risco grave de perecer.

Observacao até certo ponto irbnica, € a de que a vida contemplativa
daquele que nao se oferecia ao labor, dentro da distincdo de trabalho manual e
intelectual, para que as suas divagag¢des ndo se perdessem “ao vento”, precisaria

fixa-las, inclusive utilizando-se das maos para registra-las...

No labor, diversamente do trabalho, mesmo sem “senhor”, o Homem se

torna escravo da sua propria atividade, porquanto o que ele produz se esgota quase

5Vide, a propésito, pp. 88 e seguintes, mas, mais especificamente, o cap. Ill da obra A Condigédo
Humana, de Hannah Arendt, onde o tema sobre as distingdes entre labor e trabalho, trabalho manual
e intelectual, dentre outros sdo desenvolvidos, inclusive com golpe de vista histérico, mas focado na
discussao da posi¢cao de Karl Marx e Engels.
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que instantaneamente, ndo permitindo que o individuo dela se afaste. O Homem se

tornaria escravo da proépria atividade.

N&o é sem razao que afirma Alain Supiot que:

[...] na execugdo do contrato, o corpo do trabalhador deixa de ser a
sede de uma livre vontade individual, para se tornar uma coisa viva
inserida numa organizagao concebida por outrem, que a pessoa do
trabalhador deixa de ser considerada responsavel do que provem do

seu proprio corpo”.®

O trabalho, para Arendt, permitiria a acumulagdo, ndo se esgotaria como

o labor, quase instantaneamente, mas perduraria em seu produto imediato.

Hannah Arendt chega a questionar o intuito da posi¢gado de escravista do
grego, quanto ao divulgado pelos historiadores de modo geral, visto que o seu moével
(reserva de tempo para outras atividades, obrigando seus cativos a premirem-se na
garantia da sobrevivéncia dos demais) ndo era a dominagdo econdmica pura e
simples, ou outro movel, sendo a reserva, para si, de tempo para especular, filosofar,
cuidar de outras atividades, para as quais se vé em melhores condi¢cbes para as

exercer.

Em que pese ndo seja o cerne deste trabalho, a distingdo sobre trabalho
para o qual ndo deva (alguém ou um grupo) se dedicar, por estar reservado a outros
de condig¢ao diversa daquela sua (normalmente tida por inferior), conquanto natural e
quase imanente a complexidade das relagdes sociais dos grupos posteriores,
exempli gratia, aos gregos (utilizados como exemplo emprestado da antecitada
fildsofa alema), permite visualizar aquilo que deve ser a maior preocupagéo do cultor
do Direito do Trabalho: zelar pela preservacdo e implementacdo, da forma mais
generalizada quanto for possivel, de condi¢des dignas de trabalho para o cidadao

trabalhador, de modo que possa atuar com riscos inexpressivos de afetar a sua

6 SUPIOT, Alain. Critica do Direito do Trabalho. p. 96

13



saude, sua incolumidade fisica, livre de acidentes e que |he preservem vida, sem os
quais perderia, ndo somente parte do amplo espectro de atuagdo na sociedade que

possui, sendo para que possa continuar a trabalhar.

A diferenciacao arendtiana de /labor e trabalho, conquanto tenha sido
perdida em raz&o da sinonimia ja cristalizada pelo uso, permite, como afirmado, que
se avance no sentido mesmo do trabalho humano e na forma como as sociedades o
enxergam.

Outrossim, as divagag¢des arendtianas, conquanto sem a insergdo e
precisdo que a multifacetada realidade hodierna reclama, permite ao seu leitor
perceber como na sociedade mesmo quem explora e obriga terceiros a atuarem em
condicdes “menos nobres”, pode se tornar vitima, em ultima instancia, precisamente

do fomento de tal tradicao.

Dai a ideia de trabalho digno, e mais ainda a existéncia de trabalho
saudavel, higido e seguro, com meio ambiente de trabalho igualmente controlado e
adequado, longe de criar bolsdes de privilegiados e explorados, permitiria que toda e
qualquer atividade, sem o viés de humilhacdo ou castigo, sejam respeitadas e

realizadas em condi¢des dignas, como digno é o Homem, o individuo trabalhador.

Assim, como desdobramento da dignidade (da pessoa) humana, o
trabalho realizado em condicbes de preservacado de saude, higiene e seguranga
ocupacional, visam, em ultima instancia preservar o Homem, inclusive, para que ele

possa continuar a trabalhar.

2.2. Dignidade Humana e a Protecao ao Trabalhador através da protecao a

Saude, Higiene e Seguranga do Trabalho.

Nao ha duvidas de que todo o plexo protetivo e axiolégico fundado na

nova ordem constitucional gravita em torno da Dignidade Humana, aqui colocada,
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como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil”, bem como de outros
principios basilares da Carta Magna, notadamente naqueles relacionados protegao a
inviolabilidade (fisica e psiquica) do direito a vida, do bem-estar individual e social,
da seguranca fisica e psiquica do individuo.

Ha, ainda, entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a

valorizagdo do trabalho humano8.

O Ministro Mauricio Godinho Delgado, quanto a dignidade, registra que o

nosso sistema juridico

[...] algou o principio da dignidade da pessoa humana, na qualidade
de principio proprio, ao nucleo do sistema constitucional do pais e ao
nucleo do sistema juridico, politico e social. Passa a dignidade a ser,
portanto, principio (logo, comando juridico regente e instigador), mas
ndo so: é principio fundamental de todo o sistema juridico (...). A
dignidade humana passa a ser, portanto, pela Constituicio,
fundamento da vida no pais, principio juridico inspirador € normativo

e, ainda, fim, objetivo de toda a ordem econémica [...] °

Diante deste quadro, como principio e fim colimado, a dignidade humana
acaba por permear, ainda que de forma abstrata, mas concretizavel in casu, todo o

sistema juridico, toda a estrutura legal, notadamente por sua indole constitucional.

Afirma a professora Ana Paula Barcelos ser “absolutamente consensual
na doutrina e na jurisprudéncia que a Constituicdo de 1988 fez uma opgdo material
clara pela centralidade da dignidade humana”'°, decorrendo isto “de forma muito

7 Art. 1°, 1ll, da Constituicdo Federal de 1988

8 Art. 1°, 1V, c/c art. 170, caput, da Constituicdo Federal de 1988

9 DELGADO, Direitos fundamentais na relagado de trabalho In SILVA, Alessandro; SOUTO MAIOR,
Jorge Luiz; FELIPPE, Kenarik Boujikian; SEMER, Marcelo (Org.). Direitos humanos: esséncia do
direito do trabalho. p. 76-77, apud ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. A Terceirizagdo e o
Descompasso com a Higidez, Saude e Seguranga no Meio Ambiente Laboral - Responsabilidade
Solidaria do Tomador do Servigo a Partir das Normas de Saude e Seguranga no Trabalho.

10 BARCELOS, Ana Paula. Alguns parametros normativvos para a ponderagao constitucional.
In A nova interpretagéo constitucional: ponderagéo, direitos fundamentais e relagdes privadas. p. 109
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evidente da leitura do preambulo, dos primeiros artigos da Carta”, ndo havendo autor
que nao “destaque a dignidade da pessoa humana como elemento central do

sistema juridico, bem como sua superior fundamentalidade”'".

Na verdade, ndo é somente no Brasil que a Dignidade Humana tem a si
emprestado papel fundamental no sistema juridico, trata-se de uma tendéncia
internacional do pds-guerras, especialmente apds a segunda grande guerra e o
julgamento dos crimes de guerra, na luta de reinventarem um sistema a prova dos
desmandos estritamente legais, no estrito cumprimento de ordens de superiores
legalmente investidos em seus cargos, vistos nos regimes nazi-fascistas, ou mesmo
no regime de Franco e outros que imitaram aqueloutros, nas palavras do professor

portugués Jorge Miranda'?, é, litteris:

[...] a tendéncia para a humanizacao do Direito Internacional e
o alargamento da nog&o de sujeito de Direito Internacional,
mas sobretudo do repudio da opressao feita por regimes
politicos de varios sinais ideoldgicos e a consciéncia universal

da dignidade da pessoa humana que se vai formando.

Tanto é assim que, em ultima analise, o desenvolvimento da dignidade da
pessoa humana, pelo mundo, surge como ferramenta real de luta contra as mais
recentes “experiéncias historicas de aniquilagdo do ser humano (inquisi¢ao,

escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos)”"3.

Tal tendéncia possui desdobramento nao somente na
constitucionalizagcdo — tida por vezes como excessiva — de direitos e no
desdobramento de principios gerais, fundamentos da Constituicdo, em outras areas

do Direito.

11 |dem, ibidem, p. 110

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo |. 3 ed. Coimbra : Coimbra Editora,
1985, p. 87

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao. p. 225
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2.3. Do conteudo minimo e esforgo conceitual sobre a Dignidade da Pessoa

Humana.

Em verdade todo o esbogo conceitual da dignidade somente ganha corpo
em contato com os demais direitos fundamentais, instituidos em normas
constitucionais ou ndo, e da sua observagao na pratica juridica, notadamente nos
orgaos jurisdicionais, onde o cotejo entre direito, justica e caso concreto precisa ser

solucionado.

Em uma breve digressdo da evolugdo historica, ha registros de autores
confucionistas (pensamento oriental antigo) tratando da dignidade como basico do
humano, que lhe seria inerente; Cicero, pensador estoico, associava liberdade e

autonomia ética do Homem, relacionado a dignidade humana.

Apoés a apropriacdo do tema pelo pensamento religioso da ldade Média,
ha um resgate do tema, criando uma secularizagdo da dignidade humana - fugindo
a ideia de homem como milagre ou homem imagem de deus — tendo como grande

expoente deste pensamento Giovanni Pico della Mirandola. '

A dignidade humana possui um viés associado a uma voz ativa, bem
como a uma voz passiva, como esclarece Dworkin'®, citado por Ingo Wolfgang
Sarlet, de modo que individuos ha que ja se encontram de tal modo desrespeitados
ou sem autodeterminagdo, que sequer conseguem reconhecer insultos proferidos
contra si, 0 que esvaziaria o viés mais claro da dignidade do homem dissociada do

viés religioso de milagre ou de Homo Imago Dei.'®

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) Humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 32 e ss.

15 |dem, ibidem. p. 60. Neste ponto da obra, Ingo Sarlet cita a obra de C. R. Dworkin, E/ Dominio de la
vida e seu esforgo para lancgar luzes sobre o tema da dignidade humana.

16 Representa, neste mote, uma revolugdo o pensamento de Giovanni Pico della Mirandola, que
recoloca o Homem ( e a sociedade) como artifice de seus destinos e dores, para quem: “Ao homem é
dada a oportunidade para realizar seu projeto existencial. O perfil de sua personalidade ética quem
traca e esculpe é o proprio individuo. Neste sentido, 0 homem é o que decide ser. Tudo vai depender
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Mas Ingo Sarlet'” segue adiante na argumentagdo, e desenvolvendo o
raciocinio de Immanuel Kant, em Fundamentacdo para a Metafisica dos Costumes,
de que o homem jamais podera ser tratado como objeto, ou seja, como mero
instrumento para a realizagdo dos fins alheios, sendo quando ocorre, em certo

aspecto, quando um individuo presta servico a outro.

Calha sublinhar que Ingo Sarlet'® | ressalta a verdade de fundo na “omnis
definitio in jure periculosa est’, especificamente em um tema que trata de tem em
seu corte ontolégico a tendéncia a ser construido — seja o ser digno, seja a
prestacdo do Estado para fomentar o digno no cidadao, administrado/jurisdicionado
— notadamente em razdo de que experiéncias de cada povo, de cada sociedade, ou
mesmo a experiéncia de cada homem analisado dentro do aspecto objetivo da
validade/aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana, sendo o mais
conveniente — em contraponto a uma nogao abstrata e com ares de universalizagao

— de uma conceituagéo do principio.

Em regra, e aqui se traz o testemunho de Maria Celina Bodin de Morais'®
citada por Rodolfo Pamplona Filho e Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior?°, a
identificacdo da humanidade € essencial para a definicho do conceito do

multimencionado principio, sendo certo que:

[...]a humanidade das pessoas reside no fato de serem elas racionais,
dotadas de livre arbitrio e de capacidade para interagir com os outros
e com a natureza, sera desumano, isto é, contrario a dignidade
humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa a condicdo de

objeto.

das opgdes assumidas pelo livre-arbitrio de cada um.” (A Dignidade do Homem, Colegéo grandes
Obras do Pensamento Universal — n. 26, p. 42).

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 61

8 |dem, Ibidem, p. 70

9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, p.85

20 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos Vilas Boas. A Torre de Babel das
novas adjetivagoes do Dano.
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Em resumo, o que se deve buscar defender, e servir efetivamente de
alicerce axiologico normativo da Constituigdo é o que José Joaquim Gomes
Canotilho menciona como sendo o0 “nucleo essencial da existéncia minima”, que é

insito a dignidade humana.

Assim, avanga Ingo Wolfgang Sarlet e conceitua dignidade humana como
sendo:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover a
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da

vida.

E aqui se adita a mengao do professor sul-rio-grandense a identificagao,
pelo Ministro Luis Roberto Barroso, em obra de referéncia do tema, que, ao lado do
direito a vida e do direito a liberdade, o direito a integridade fisica e psiquica figura?',

com destaque, no nucleo mais central, “no valor intrinseco” da dignidade humana?2.

E é precisamente neste ponto que se insere a necessidade de fomentar e

fiscalizar a existéncia de trabalho em condicbes que permitam ao trabalhador

21 A professora Maria Cristina Bodin de Moraes identifica também quatro principios atrelados a raiz
essencial da Diginidade da Pessoa Humana: solidariedade, liberdade, direito a vida e a integridade
fisica e psiquica. (Vide A eficacia juridica dos principios constitucionais: o pincipio da dignidade
da pessoa humana. In SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicao, direitos fundamentais e direito
privado. 3.ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2010. p. 118 e ss.

22 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo. p. 76.
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preservar a sua vida e integridade fisica (de acidentes e morte), criando a obrigagao,
para o empregador, de que zele pelas condicbes em que o servico dos seus
trabalhadores € prestado, e para o Estado na sua fungao regulatéria e fiscalizadora

da atividade laborativa.

Nao é sem razdo que o proprio texto constitucional indica que toda a
atividade econbémica tem por finalidade precipua assegurar a todos “uma existéncia
digna” (art. 170 da Constituicdo Federal de 19882%). Tal consta como um dos

principios da Ordem Econdmica e Financeira da Carta Magna.

Neste ponto se torna claro quao sutil € o fio da navalha que por vezes
permite a existéncia de labor em condi¢des indignas, ou com violagéo a diversos dos
direitos fundamentais do trabalhador que, de imediato, decorrem da dignidade

humana em seu nucleo mais essencial.

E é assim que a imprescindivel tarefa do Direito do Trabalho em sua
funcdo ambivalente: de incentivar e ndo inviabilizar a promocdo da atividade
econdmica, e, simultaneamente, levar a efeito a segurancga fisica do trabalhador,
através da “protecgédo técnica do trabalhador, tais como regras alusivas a higiene e a
segurancga, a medicina do trabalho, aos acidentes do trabalho e as enfermidades

profissionais™*.

E o que acontece com a ideia de trabalho digno e de protecdo ampla &

saude, higiene e seguranca do Trabalho.

2.3. Saude, Higiene e Segurancga do Trabalho

23 Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]
24 SUPIOT, Alain. Pourquoi un droit du travail? Revue Droit Social, n® 6 juin, 1990, p. 487
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Como tipica decorréncia da dignidade humana, em sua preservagao do
nucleo minimo relativo a vida e a integridade fisica, vé-se que a preocupagao do
constituinte originario em proteger o trabalhador inclusive permitindo a continuidade
(indefinida) da sua prestacédo (trabalho), de modo que ela n&o seja interrompida por
criacao indevida de risco excessivo a saude, a higiene e a seguranga do trabalho.

Dai a protecéo dos trés elementos no texto constitucional.

Vé-se, assim, o cuidado com as condi¢gdes da realizagao do trabalho, de
modo a proteger o obreiro ndo somente de tratamento indigno — protegcdo a honra,
imagem, etc. — como no aspecto de protecdo a sua vida e saude no seu aspecto

mais abrangente.

Nao € sem razdo que a saude, higiene e seguranga do trabalhador tem
sido objeto de embates histéricos na relacdo entre a classe patronal e a classe

obreira.

Em verdade, a génese destes conflitos remonta a periodo em muito

anterior ao da organizagao das antecitadas classes como tais.

Afirma Jean-Michel Servais?®, que:

A regulamentacdo do trabalho, com certeza, desenvolveu-se em
reacao aos abusos do laissez-faire no inicio da evolugao industrial e
contra a exploracédo dos trabalhadores que beirava muitas vezes o

intoleravel.

O Direito do Trabalho, e sua recente localizacdo taxonémica, apartada do
Direito Civil, como soem delimitar a generalidade dos doutrinadores contemporaneos,
permitiu, nesta toada, limitar a liberdade de contratar, a amplitude de explorar
livremente a mao-de-obra de outrem, como ocorre com 0s que possuem 0s meios de

producao.

25 SERVAIS, Jean-Michel. Elementos de direito internacional e comparado do trabalho. p. 79
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Com acerto vaticina Mozart Victor Russomano que, a rigor, toda atividade
industrial € insalubre e perigosa, mas “apenas quando a insalubridade ou a
periculosidade atingem graus elevados, ficam as empresas submetidas a normas
especiais”, justificando o porqué de serem “estabelecidas, em todas as legislagoes,
regras que procuram garantir a higiene e segurang¢a do local e dos méetodos do
trabalho”.28

Dai surgiriam as legislagdes visando implementar limitacdo aos
perigos/ameagas e lesbes efetivas para a seguranca e a saude nas relagbes

juslaboralistas, e complementa novamente Jean-Michel Servais?’:

As primeiras leis sobre o trabalho eram em geral acompanhadas das
sang¢des penais. Sua natureza imperativa, por conseguinte, era
indiscutivel, como a das legislagdes subsequentes que se fazem

acompanhar do mesmo tipo de penalidade.

E neste panorama que a protegdo a saude, higiene e seguranca do
trabalho passa a ser objeto de normas especificas, ndo somente estabelecendo
parametros minimos para que a atividade laborativa se dé com a maior margem de
protecdo ao trabalhador tanto de moléstias profissionais quanto de acidente e/ou
morte iminente, mas efetivando mecanismos para, inclusive, impedir que

determinadas atividades sejam realizadas pelo Homem.

A propésito, este deveria ser o principal objetivo do impulso da
mecanizagao, da automacdo, qual seja: a de substituir o Homem na atividade
laborativa que lhe ofereca risco inarredavel a saude e a vida, dentro do que os

parametros tecnologicos de cada momento historico permitam.

26 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho, p. 457
27 SERVAIS, Jean-Michel. Op. Cit., loc. cit
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Apesar de esta ser a ideal nogao de aplicagao da automacéo, via de regra
a mesma somente se presta a eliminar postos de trabalho de atividades onde o

rendimento/produtividade da maquina suplanta a do Homem.

A saude - que tem sua protecdo como dever do Estado nas — é

conceituada na Convencao n° 155 da OIT?% como sendo:

Art. 3 — Para os fins da presente Convencao:

[...]

e) o termo ‘saude’, com relagdo ao trabalho, abrange ndo s6 a
auséncia de afecgdes ou de doengas, mas também os elementos
fisicos e mentais que afetam a saude e estdo diretamente

relacionados com a seguranga e a higiene no trabalho.

A Carta Magna traz a saude como bem juridico protegido do cidadao
(predmbulo, art. 5° caput), bem como os arts. 7°, XXII, 194, caput, 196, 200, I,
dentre outros, o que forma um plexo protetivo no préprio seio da carta magna,
devendo todo o sistema ser analisado a luz destes ditames.

Traz ainda o texto constitucional expressa referéncia ao direito ao
ambiente saudavel (art. 225 da Constituicdo Federal de 19882°) e a salde do
trabalhador (art. 200, Il, segunda parte, da Constituicido Federal de 1988%0).

No ambito infraconstitucional, porém, mais minudente, a protecao a saude
se instrumentaliza envolvendo as Normas Regulamentadoras, os diversos Regimes
Juridicos: Federal, Estaduais e Municipais, Consolidacao das Leis do Trabalho, Leis
Previdenciarias, Convengbdes da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),

28 A Convengado 155 da OIT teve sua aprovagéo através do Decreto Legislativo n. 2, de 17.3.92, do
Congresso Nacional; sua ratificacdo sse deu em 18 de maio de 1992, com promulgacao através do
Decreto n. 1.254, de 29.9.94 e vigéncia nacional a partir de 18 de maio de 1993.

29 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

30 Art. 200. Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribuigdes, nos termos da lei:

[.]

VIII - colaborar na protegao do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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normas da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), da Comissao
Nacional de Energia Nuclear (CNEN), bem como da American Conference of
Industrial Hygienists (ACGIH).

O ambiente, onde o trabalhador desenvolve suas atividades, interfere em
sua saude e dignidade. E tal ambiente pode ser o local de trabalho, bem como o
ambiente que o cerca (lato sensu), provocando desgaste fisico e mental, o que
refletira na baixa produtividade, nas doengas e auséncias ao trabalho, como adverte

o professor Sebastido Geraldo de Oliveira®’

Afirma Orlando Gomes 3? quanto ao tema geral de tais regras:

[..] as regras relativas a saude e higiene do trabalho séao
predispostas em relacdo a contracdo, pelo empregado, de
enfermidades e moléstias profissionais; as relativas a segurancga do

trabalho estao ligadas, diretamente a prevencao de acidentes.

E precisamente neste passo que a Constituicdo Federal, como matriz
fundante do sistema juridico, que garante um meio ambiente do trabalho saudavel,
como decorrente da necessaria oferta de trabalho em condigbes dignas, traz

desdobramentos concretos da dignidade humana aplicada ao individuo trabalhador.

Alain Supiot®3 registra que:

A amplitude das disposigdes correspondentes a esta ideia de
segurancga no trabalho é geralmente subestimada. Pensa-se, claro,
em primeiro lugar, nas disposi¢cdes que asseguram uma protecgdo
dos trabalhadores contra as lesées fisicas, como as regras relativas
a higiene e a seguranga, a medicina do trabalho, aos acidentes de
trabalho e as doengas profissionais. Disposigcbes cujo carater

detalhado, regulamentar, e, na maioria dos casos, técnico ou

31 OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Protecao juridica a saude do trabalhador, p. 82-83
32 GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 457
33 SUPIOT, Alain. Critica do Direito do Trabalho. p. 95
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prosaico, repele geralmente os juristas (0 Code du Travail deve
mesmo ser o0 Unico de todos 0s nossos codigos que se preocupa de
maneira tdo minuciosa com o arranjo das latrinas!), mas que operam
uma apropriagdo juridica do corpo, de seus 6rgaos, das suas

possiveis avarias e da sua inevitavel usura.

A seguranga, igualmente, consta do predmbulo, assim como do caput do
art. 5°, e, especificamente, do inciso XXIl do art. 7° da Constituicdo Federal de 1988.

Aqui surge a sua protegido diante da necessidade de implementar regras
que, gradualmente, visem a redugé&o, progressiva, dos riscos inerentes as atividades

realizadas pelo Homem.

Tanto a gradatividade quanto a progressividade sao elementos
caracteristicos de tal protecdo, visto que o patamar de protecdo consolidado
alcangado néo poderia ser desfeito, mas apenas a sua ampliagao3“.

E para tais casos, além de estabelecido um minimo aceitavel, a legislagéao
patria prevé o pagamento de adicional especifico para as situagdes nas quais fica o
trabalhador submetido a condig¢ao insalubre ou de perigo.

34 Trata-se em Uultima analise da mesma légica emprestada aos direitos humanos em geral,
estabelecidos como standards minimos, limites essenciais sem o0s quais se esvaziaria a propria
nocdo do direito defendido. Neste sentido a fundamentacdo de “limite do limite” e “protegcao ao
conteudo essencial’ dos Direitos Humanos, pelo Professor André de Carvalho Ramos, Curso de
Direitos Humanos, p. 133 e ss.

Vide, ainda, substanciosa fundamentagcdo acerca do principio da vedagao (ou proibicdo) ao
Retrocesso Social em Daniela Muradas Reis (O Principio da Vedagdo do Retrocesso Social, Sao
Paulo: LTr, 2010), Christian Courtis (Ni un paso atras: la prohibicion de regresividad en materia de
derechos sociales | compilado por Christian Courtis — 1. ed. - Ciudad Autbnoma de Buenos Aires: Del
Puerto, 2006) e Cristina Queiroz (O Principio da Nado Reversibilidade dos Direitos Fundamentais
Sociais, Coimbra: Coimbra Editora, 2006)
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3. ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

3.1. Generalidades

Diante da diversidade de formas de embate da proliferacdo de causas de
exposi¢cao a doencas ocupacionais e riscos de acidente e morte, por medida de
politica legislativa, optou o legislador patrio pela criacdo de adicional especifico para

cada uma das circunstancias faticas, se insalubres ou perigosas.

Calha registrar que o pagamento de ambas as parcelas (ainda aqui sem
discutir a possibilidade da sua cumulagédo) apds e se realizados os trabalhos em

condi¢cdes que autorizem seu pagamento.

Ainda que no curso da atividade laboral ndo sejam adimplidas as parcelas
relativas aos adicionais, é praxe no Brasil que apenas quando findo o contrato, seja
ajuizada agdo trabalhista (individual ou coletiva3®), visando o pagamento dos

adicionais.

Logo, seja no curso do contrato ou findo o mesmo, o pagamento dos
mencionados adicionais sao, sempre, posteriores a prestagao da atividade e depois,
por Obvio, de submetido o Obreiro a condicdo insalubre e/ou perigosa, ou seja,

depois de submetido a risco a sua saude, a integridade fisica/psiquica, a vida...

Tal caracteristica permite ao Obreiro ser reiteradamente lesado (ainda
que sem efeitos graves aferiveis em muitos casos) em sua saude ou submetido a

risco, venha ele receber ou ndo os adicionais (cumulados ou n&o).

35 Para os fins do presente estudo, as duas condi¢des sdo indiferentes, vez que nao pretende discutir
circunstancias da legitimagao extraordinaria dos Sindicatos em matéria dos mencionados adicionais.
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3.2. Adicionais de Insalubridade e Periculosidade. Peculiaridades.

O termo insalubridade, deriva do latim in+saluber+dade (insaluber,
insalubris, insalubre), como a qualidade do que n&do é saudavel. Neste passo,
aplicado a esfera juslaboralista, consubstanciar-se-ia na condigdo nao saudavel de

labor ao qual o Obreiro estivesse submetido.

E, com efeito, possivel conceituar o adicional de insalubridade como o
“‘complemento salarial tendente a compensar o trabalho prestado em condicbes

vulneraveis a atuagado de agentes nocivos a satde”6.

Distingdo de valor seria a identificadora da ideia de insalubridade,
normalmente aferida por critérios quantitativos — quando extrapolador dos limites
de tolerancia, como defendido pelo mestre Carlos Coqueijo Costa, em artigo citado
por Octavio Bueno Magano®’ - e qualitativos — nos casos de impossibilidade de
afericdo quantitativas — como quando se tratar de agentes bioldgico®®, verbi gratia,
pela impossibilidade de mensura-los no local de trabalho (sendo, de fato, para

critérios técnicos do tempo em comento, efetivamente impossivel a sua medi¢ao).

Via de regra, as atividades insalubres s&o fixadas conforme determinacéo
do Ministério do Trabalho - MTE, e, embora exista discuss&o sobre o fato de ser o rol
do MTE taxativo ou exemplificativo, via de regra sao as condi¢gbes insalubres

identificadas que autorizam o regular recebimento da parcela.

36 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Volume I, Sdo Paulo : Ltr, 1981, p. 213
37 COSTA, Coqueijo . Algumas inovagbes da Lei de Insalubridade e Pericuosidade no
Trabalho, Sdo Paulo : LTr Editora, 1974, p. 20, apud MAGANO, Manual de Direito do Trabalho.
Volume lll, 22 ed., Sdo Paulo : Ltr, 1992, p. 165

38 SAAD, José Eduardo Gabriel. Aspectos Juridicos de Seguranga e Medicina do Trabalho, Sao
Paulo : LTr, 1979, p. 50 e 51 apud MAGANO (1992), Idem, loc. cit.
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Conforme Portaria n° 3.214, de 8-6-1978 do Ministério do Trabalho,
Norma Regulamentadora n°® 15, foram identificados agentes fisicos (calor, frio,
umidade, ruidos, pressdes hiperbaricas e vibragdes), quimicos (substancias
quimicas e poeiras minerais arroladas no anexo da NR-15) ou bioldgicos (agentes
bioldgicos arrolados no anexo da NR-15) de carater nocivos e os respectivos limites

de tolerancia (carater quantitativo).

De fato, presente as circunstancias identificadas que constam da Norma

Regulamentadora

Merece registro que uma vez realizada a atenuagdo ou eliminagdo da
condigao insalubre, para o empregado — o que n&o implica que o fator de risco foi
eliminado, em si, mas, apenas, os seus efeitos nocivos foram eliminados ou trazidos
para limites toleraveis consoante critérios técnicos (Medicina do Trabalho e
Engenharia do Trabalho) — direito ao recebimento da parcela seria modificado

essencialmente.

Nestas circunstancias, ficaria efetivamente excluido o direito a percepgao
do respectivo adicional, ja que se teria “exaurido o seu fato gerador’, na feliz

expresséo do professor Luciano Martinez39.

Periculosidade, originada do latim periculos, perigo, poderia ser

conceituada como condigao ou qualidade da qual se gera perigo.

O adicional de periculosidade, por seu turno, constitui complemento
salarial que visa a compensar o perigo (risco eminente de acidente do trabalho)

derivado do exercicio de atividade laborativa:

a) com liquidos combustiveis ou gasosos liquefeitos,

b) explosivos,

39 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Relag¢des individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 3 ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2012. p. 277 (item 9.5.1.a)

28



C) energia elétrica oferecida em sistema elétrico de poténcia,

d) radioatividade/radiagao ionizante,

e) bombeiro civil (art. 6°, lll, da Lei n® 11.901/2009),

f) em decorréncia de roubos ou outros tipos de violéncia fisica nas
atividades profissionais de seguranga pessoal ou patrimonial,

g) atividades de trabalhador em motocicleta - mototaxista, motoboy,
motofrete e de servico comunitario de rua (Lei n° 12.997/2014 e
Portaria 1.565/2014 do MTE, que acrescentou o Anexo 5 a NR-16 —
criada pela Portaria 3.214/78)

E novamente Luciano Martinez 4° quem esclarece, quanto ao

contato/exposi¢cado que autoriza o recebimento do adicional de periculosidade:

No tocante a exposicéo, o art. 193 da CLT é clarissimo no sentido de
que “sao consideradas atividades ou operagbes perigosas, na forma
da regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas
que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem o contato
permanente com inflamaveis ou explosivos”, desde que prestadas
“ em condicoes de risco acentuado”’

[...]

Entende-se por contato permanente aquele nao ocasional, no qual a
exposi¢do do trabalhador ao agente nocivo seja indissociavel da
producao do bem ou da prestagao do servi¢o, em decorréncia da

subordinacao juridica a qual se submete. (Grifos do original)

Adita, ainda, que:

As condigdes de risco acentuado sdo aquelas a que se submetem os
trabalhadores simplesmente por estarem atuando dentro de uma

area fisica considerada extremamente suscetivel a acidentes, por

40 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Relag¢des individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 3 ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2012. p. 283 (item 9.5.1.b)
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isso possivelmente produtora de incapacitagao, invalidez permanente

ou morte.*!

E precisamente tal propensdo potencial (ainda que efetivamente nzo
ocorra o acidente) que gera o direito ao recebimento da parcela relativa a

periculosidade.

Conforme posicédo consolidada do Tribunal Superior do Trabalho, fixado

na Sumula n° 364, decide que:

“[---] o contato eventual com o agente perigoso, assim considerado o
contato fortuito, ou, ainda que habitual, o contato que se dé por
tempo extremamente reduzido, ndo permitiria ao empregado fazer

jus ao recebimento do adicional de periculosidade”.

Diferentemente da condi¢do insalubre — na qual o Equipamento de
Protecéo Individual permite ao empregado conviver com a circunstancia insalubre,
mas cujos efeitos sobre si sdo neutralizados — na periculosidade, € imperativo que
seja eliminada a condi¢c&o de perigo, uma vez que, mesmo com regular e adequada
utilizacao de tais equipamentos, o risco envolvido nas circunstancias de autorizacao
do pagamento da parcela € de tamanha monta que o empregado pode ser a
qualquer momento surpreendido, como pode ocorrer com as descargas elétricas ou

explosivos, verbi gratia, ou no incéndio envolvendo o bombeiro civil.

Ambos os adicionais, neste passo, teriam por objetivo compensar o
empregado quando seu empregador ndo conseguisse tornar o meio ambiente de
trabalho infenso a condi¢des insalubres e/ou perigosas. A arcabougo normativo
prevé, destarte, um mecanismo compensatoério (empregado) e punitivo (empregador)
para coibir a existéncia de trabalho em tais condigcbes e compensar pelos danos
(potenciais ou efetivos) a saude ou o risco (juridicamente proibido ou permitido de

forma restrita) de acidentes.

41 Idem, ibidem, p. 286 (item 9.5.1.b)

30



Ndo é sem motivo que o professor Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho*?
recorda ensinamento do professor Octavio Bueno Magano, quando da apreciagao
da jornada extraordinaria e o pagamento pela hora extraordinaria de trabalho*® e ao

interesse de que o limite de oito horas diarios seja respeitado.

Nestes termos, leciona o professor Octavio Magano?*, in verbis:

A rigor, se nos ativéssemos aos fundamentos em que se alicerga a
limitagdo da jornada de trabalho, haveriamos de repelir a
possibilidade das horas extraordinarias. Contudo a regra juridica &
muitas vezes o resultado de compromisso entre um determinado
ideal de justica e as exigéncias da realidade. Isso bem se ilustra com
o caso das horas extras. O aumento da demanda de bens e servigos
estimula a intensificacdo da atividade produtiva, estimulo este que
pode ser atendido com o investimento em novos equipamentos, a
ampliacdo de espacgos reservados ao trabalho e admisséo de novos
empregados. Mas, como as apontadas condi¢des, via de regra, néo
podem ser satisfeitas de imediato, a intensificagdo da demanda de
bens e servigos gera frequentemente o trabalho extraordinario. O
adicional de remuneracdo especifico deve desencorajar a
continuidade prolongada do trabalho em tal regime e, se isso néo
ocorre, a indicagao é clara no sentido de que o peso do adicional em

causa deve ser aumentado.

E facilmente observavel que, em regra, os limites de 8 horas (ou 10 horas,
conforme §2° do art. 59 da Consolidagdo das Leis do Trabalho) vem sendo
obedecidos, levando, por vezes, ao empregador, a reordenar a sua escala interna de
trabalho, ou mesmo abrindo novos postos de trabalho, apenas para nao ter que

42 BOUCINHAS FILHO, Jorge. Reflexdes sobre as Normas da OIT e o Modelo Brasileiro de Protegéo
a Saude e a Integridade Fisica do Trabalhador, p. 1359.

43 E exatamente a persisténcia do empregador em submeter o Obreiro a jornada extraordinaria com
regularidade que cria o fenomeno de denominagdo aparentemente incoerente e contraditéria de
“horas extras habituais”.

44 MAGANO, Octavio Bueno, Manual de Direito do Trabalho. Volume lll, 22 ed. p. 39
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pagar por uma jornada “mais cara”, diante do adicional, aplicado a hora normal, na

sobrejornada.

E esperado, por natural que se afigura, que, muitos empregadores
convencidos de que tornar a sobrejornada habitual — alterando a base de pagamento,
em razao da obrigatoriedade de remuneracédo ao labor extraordinario superior, em
pelo menos 50% ao labor ordinario — seja mais viavel, até financeiramente, que o

empregador busque solucgdo diversa do que alterar a base salarial.

Desde a observacao do que ocorreu na evolucéo do trabalho e dos limites
diarios do labor, que se descobriu que, ao contrario do que era esperado, com a
reducdo da jornada de trabalho de 16, 14, 12 horas, ao invés de reduzir a produg¢ao
e produtividade por trabalhador, percebeu-se que o obreiro, mais descansado e

laborando em melhores condicées, produzia mais.

Neste passo, seria esperado que a busca por melhores condicbes de
labor, ao serem oferecidas sem que se levasse em conta os aspectos monetarios
das suas repercussdes sobre a remuneracdo, permitiria ao trabalhador ser
submetido a condigbes cada vez menos insalubre e perigosas, notadamente se

cumuladas, na realizagao do labor.

Assim, é verificavel, até pela correlacdo que permite a atividade
empresarial ser efetivamente rentavel que o labor, em determinada condigédo, néo

eleve por demais o custo do labor.

Assim, o sistema utilizado no Brasil, de remuneracdo elevada
(monetizagao do risco) aplicavel ao labor em condigao insalubre e perigosa tende a
ser mais efetivo em sua busca de reducdo ou eliminacdo deste tipo de labor,
oferecedor de claro risco potencial a saude ou a integridade fisica do trabalhador.

Os mencionados adicionais, como se sabe, derivam de causas diversas, e

que podem estar presentes simultaneamente em uma so relacéo laborativa.
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Vide, a guisa de exemplo, o caso dos obreiros na area de saude, que, em
uma determinada instituicdo hospitalar, ficariam expostos a risco biolégico, bem
como a radiacgdo ionizante, devido ao manuseio e utilizagdo de aparelhos de raios-X.
Seriam duas as causas do pedido, e, por elementar que pareca, duas as suas

consequéncias quanto ao pagamento dos adicionais.

E de se registrar que o principio da protecdo possui, em uma das suas
mais claras expressdes, aquela do brocardo in dubio pro operario, que,
diversamente da previsdo similar no direito criminal, que se consubstancia em
mecanismo de sopesamento, apds analise do arcabougo probatoério, no Direito do
Trabalho.

Tal € nos estritos e claros termos ensinados pelo mestre Américo Pla
Rodriguez (2015)*° precisamente o “critério que deve utilizar o juiz ou o intérprete
para escolher, entre varios sentidos possiveis de uma norma, aquele que seja mais
favoravel ao trabalhador’, afora a previsao de aplicagao de norma mais favoravel e

de condigao mais favoravel.

A submissé&o do trabalhador a condigdes que nao permitam a seguranga,
protecdo a sua saude e ao ambiente do trabalho, se derivada de conduta omissiva
ou comissiva do empregador, fora dos limites admitidos pelas normas legais e
regulamentares que disciplinam a matéria, podem levar a despedida indireta ou a
outras medidas judiciais de prote¢cdo, ndo somente pelo empregado, diretamente,

como pelo Parquet, ou pelo Sindicato da Categoria, se for o caso.

E, neste passo, ainda, Orlando Gomes“*® quem assevera:

Recai sobre o empregador o 6nus de proporcionar ao empregado
meios e ambiente idoneos, material e moralmente, para cumprimento

de sua obrigagao de executar o trabalho. A falta desta colaboragao

45 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho. p. 107
46 |dem, ibidem
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do credor da prestagao justifica a promogao, pelo empregado, da
acao rescisoria do contrato de trabalho, com fundamento em

inadimplemento contratual.

Nao é sem razao que a preocupagao com tais condigdes de trabalho
extrapola mesmo o risco a saude do trabalhador, uma vez que, como assevera Alice
Monteiro de Barros*’:

a contaminagdo do meio ambiente de trabalho por gases, vapores e
poeira € um dos problemas mais graves da industria € nao se limita
ao ambito do estabelecimento, constituindo uma ameaga para o
perimetro que a circunda, com a contaminacao da atmosfera, dos
rios e dos mares. Como se vé, a contaminagao nos grandes centros

industriais pde em risco a saude da populagéo, em geral.

As previsbes em normas internacionais acerca do tema tem por objetivo
claramente que as atividades que exponham os trabalhadores a riscos, iminéncia de
acidentes (com morte ou danos por vezes irreversiveis) sejam a excegao nas
empresas, com uma busca incessante progressiva de encerramento de postos que
submetam os obreiros a atividades perigosas — talvez através de automacdo ou
mecanizagao — ou de avanco no desenvolvimento de equipamentos de protecao
individual que anulem os efeitos insalubres de atividades que possam levar a
patologias ocupacionais ou ao agravamento de outras de origem diversa (como

concausa).

Ajuizamento de reclamagdes trabalhistas visando obter o crédito relativo
aos adicionais seria apenas a apenagao impingida ao empregador que nao lograsse

sucesso em tais medidas, eliminando as atividades perigosas e insalubres.

De igual modo, é elementar deduzir que o pleito pautado em causas de
pedir que detectassem a presenga de condi¢gao insalubre e perigosa, em uma

mesma relagdo juslaboralista ndo impediria que o Obreiro se submetesse a tais

47 DE BARROS, Alice Monteiro, p. 695.
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condi¢des, mas, apenas, que recebesse o adicional correspondente pela prestacao

ja executada.

3.2.1. Base normativa donde dimanam as disposi¢coes especificadas na
Consolidagcao das Leis do Trabalho sobre os adicionais de insalubridade e

periculosidade

Ambos os adicionais tém sua génese axioldégico-normativa na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, quando dispde, em seu art. 7°,

XXI148, que prevé serem devidos os adicionais, remuneracdo para as atividades

penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei.

Por 6bvio que o termo “na forma da Lei” menciona a importancia da
norma infraconstitucional quanto as condi¢gdes e percentuais a serem incluidos na

remuneracgao obreira.

Ha expressa autorizagéo legal para o recebimento dos adicionais, sem
gue mencione, o texto constitucional, qualquer limitagdo a sua cumulagao, seja para

atividades penosas*® %0, insalubres ou perigosas.

48 XXIII - adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma
da lei;

49 Conquanto careca de previsdo legal vigente, destaca-se o esfor¢o na doutrina na busca da
identificacdo de atividades penosas, da sua caracterizagdo e conceituagdo em termos mais claros,
destacando, na obra ja citada do professor Luciano Martinez, p. 286-287, as observagdes sobre o
trabalho da psicéloga Leny Sato, citada na obra Prote¢do Juridica a Saude do Trabalhador, (4. ed.,
Sao Paulo, LTr, 2002, p. 186 - 187), de Sebastidao Geraldo Oliveira, bem como do esfor¢co conceitual
de Jorge Luiz Souto Maior, quando conceitua labor em condi¢gdes penosas como “um trabalho que
nao apresenta riscos a saude fisica, mas que, pelas suas condigbes adversas ao psiquico, acaba
minando as forngas e a autoestima do trabalhador, mais ou menos na linha do assédio moral. [...] O
trabalho penoso € uma espécie de assédio moral determinado pela propria estrutura empresarial e
nao por ato pessoal de um superior hierarquico”

(in Competéncia Ampliada. A EC n. 45 reconheceu vocagao natural da Justica do Trabalho. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 40, n. 70, suplemento especial, p.
98, de julho/dezembro de 2004).

50 Merece registro a sugestdo do mestre José Augusto Rodrigues Pinto, no sentido de que o
legislador, quando da definicdo do que seria atividade penosa, registrasse que ela “devera apanhar
situagbes que, mesmo sem o riscopreciso que pode ser visto na insalubridade e na periculosidade,
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A Organizagao Internacional do Trabalho teve no Brasil o ratificador de ao
menos duas convengdes que tratam especificamente da protecédo a saude, higiene e
seguranga do trabalho, e a guisa de exemplo € possivel trazer as convengdes 148 e

155, ambas ratificadas pelo Brasil.

Na Convencdo n° 148 €& encontrado o conceito, para os fins da
Organizagao Internacional do Trabalho, de saude e da protegéo ao trabalhador, que
deve observar, em cada pais signatario da referida convencgéo, os dados colhidos
nos relatorios das comissdes da Organizagdo, combinados com o firme intento de
levar a efeito a protegdo a exposigdo simultanea, do trabalhador, a varios fatores
nocivos, presentes no ambiente de trabalho.

Nestes termos encontra-se o art. 8, item 3, da Convencao 148%' da OIT,

litteris:

‘Os critérios e limites de exposi¢ao deverao ser fixados, completados
e revisados a intervalos regulares, de conformidade com os novos
conhecimentos e dados nacionais e internacionais, e tendo em conta,
na medida do possivel, qualquer aumento dos riscos profissionais

resultante da exposicdo simultidnea a varios fatores nocivos no

local de trabalho’.
(Grifos aditados)

Aqui resta claro que a protecdo que deve ser implementada ao labor da
forca de trabalho dos paises signatarios do referido texto convencional deve ser
simultanea e levando em conta uma multiplicidade de agentes de risco, de fatores

nocivos, presentes no local onde o trabalhador exerce sua atividade.

expoem o empregado a um risco de saude, integrudade fisica, ou vida acima dos paadroes normas
de risco de simplesmente viver”.

(PINTO, Jose Augusto Rodrigues. In Curso de Direito Individual do Trabalho. 4.ed. S&do Paulo: LTr,
2000, p.396)

51 Acessado em 07/02/2017 site <http://www.oitbrasil.org.br/node/504>

36



Consta, noutro giro, do art. 11, b da Convengéo 155%, in verbis:

Art. 11 — Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no
artigo 4 da presente Convencado, a autoridade ou as autoridades
competentes devera garantir a realizagdo progressiva das seguintes
tarefas:

[...]

b) a determinagdo das operagdes e processos que serao proibidos,
limitados ou sujeitos a autorizagdo ou ao controle da autoridade ou
autoridades competentes, assim como a determinagdo das
substancias e agentes aos quais estara proibida a exposi¢do no
trabalho, ou bem limitada ou sujeita a autorizagdo ou ao controle da

autoridade ou autoridades competentes; deverao ser levados em

consideracao os riscos para a saude decorrentes da exposicao

simultanea a diversas substancias ou agentes;
(Grifos aditados)

Note-se que ha expressa mengédo sobre o deverao (obrigagdo, e nao
faculdade) e a simultaneidade (cumulagcdo de substéncias e agentes, fatores

nocivos, que devam ser limitados ou proibidos).

Mesmo sendo natural que a linguagem constante das normas
internacionais ndo desgam a detalhes ou imponham condi¢cbdes de “‘como”, “de que
modo”, serao implementadas as obrigagdes constantes dos acordos — resguardando
a soberania estatal quanto a entronizagdo da matéria no direito interno — suas
disposigcdes nao indicam convites, carta de conselhos, e quejandos... sua
coercitividade e sua obrigatoriedade ndo impde obrigagcdes a terceiros (a0 menos
nao é comum que tal fato se dé), mas obrigam aos seus signatarios, e este é

precisamente o caso do Brasil.

N&o teria a Organizacdo Internacional do Trabalho como descer a

detalhes, esmiucar, precisar, com disposicoes especificas, como cada um dos seus

%2 Acessado em 06/02/2017 site <http://www.oitbrasil.org.br/node/504>
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mais variados membros, com experiéncias histéricas, sociais, politicas, as mais

diversas, impondo suas formulas apenas para que sejam executadas.

Dai se chegar a conclusao de que a inexisténcia de uma linguagem direta,
precisa, detalhada em seus mandamentos, bem como descritivamente precisa
envolvendo a caracterizacdo do seu conteudo ou do fenbmeno que pretende
ordenar ser incumbéncia da norma local, do direito interno, das adequacdes a serem

implementadas pelos paises signatarios.

N&o seria, pois, possivel a uma norma da Organizacao Internacional do
Trabalho proceder de tal forma. Ndo somente pela violagcdo da soberania de seus
membros, mas por falta de conhecimento e experiéncia naquilo que em cada pais é

0 mais especifico.

Note-se que, em um pais como o Brasil, normas federais, que em sua
maior parte o sédo (federais) por forgca de reserva legal tematica, sdo cumpridas,
observadas, adequadas, de formas tdo diversas pelos Estados da Federacao,
precisamente porque, em um pais de dimensdes continentais, com culturas e
costumes tado variados, uma mesma norma nao consegue sua implementagao

completa, precisa, em todo o territério nacional.

Mas, em suma, o que dispde as normas de direito internacional, nao
implicardo, jamais, em algo que nao se pretenda ver implementado, realizado,

cumprido.

Merece registro, aqui, que as normas internacionais, devem possuir
‘linguagem flexivel’”, como consta das preciosas licdes do mestre Mozart Victor

Russomano, quando afirma que tal linguagem:

refoge aos detalhes e apenas surpreende os nao-iniciados em Direito
Internacional. E preciso que a norma tenha qualidade que, na Fisica,

possuem os corpos liquidos: adquirir as formas dos frascos (direito
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interno) que as recebe, sem perder sua natureza e suas

caracteristicas, isto €, sem que se altere o seu contetdo.%?

E arremata:

Essa técnica legislativa € comum a todo o Direito das Gentes. Em
verdade, qualquer norma internacional — embora seu carater
obrigatério esteja condicionado a ratificagcdo pelo Estado — cria
obrigagbes e, por isso, representa uma limitagdo ao exercicio da

soberania nacional pelo legislador interno.®*

Para que se evite esta invasao nos legitimos limites da soberania de cada
um dos paises signatarios de normas internacionais € que ha uma ampla liberdade
para que cada um adote a medida que se torne mais eficaz a realizacdo do direito
objeto do tratado ou convencgdo. Afinal, ndo é crivel que se leve a efeito a uma
contratacao internacional, sendo outro o fim, sendo o de tornar efetivo, eficaz, o

direito que lhe é objeto.

Por obvio que deve ser adotada a melhor forma de tornar mais adequado

0 seu resultado.

Afirma Sérgio Pinto Martins® quais sdo os géneros de estratégias do
Direito interno dos paises convenentes, visando combater o labor, v.g., em

condi¢oes insalubres, in verbis:

Os sistemas relativos a insalubridade podem tomar por base: a)
remunerar o trabalho (monetizagao do risco); b) proibir o trabalho; c)
reduzir a jornada, proibir horas extras, conceder descanso ou férias

mais longas.

53 RUSSOMANO, Mozart Victor. O impacto das normas internacionais trabalhistas nas legislacbes
internas. In O Direito do Trabalhador no Século XX: ensaios, mensagens, perfis. Curitiba: Genesis,
1998. P. 79

54 Idem, Ibidem

55 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 32 ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2016, p. 387.
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O professor Sebastido Geraldo de Oliveira também destaca similar divisao
tripartite — 1) aumentar a remuneragcdo para compensar o maior desgaste do
trabalhador (monetizagdo do risco), 2) tornar proibido o trabalho, 3) reduzir a
duragdo da jornada de trabalho °®—, afirmando ser a primeira opgdo a mais cdémoda
e menos aceitavel, a segunda a ideal, mas de dificil implementagao, e, quanto a
terceira, seria representativa de um ponto de equilibrio, cada vez mais adotado;
ressalta, ainda, que, desde a década de 1940, o Brasil, em sua politica legislativa
sobre a matéria, optou pela primeira alternativa, e ainda insiste na mesma, quando o

mundo vem mudando de estratégia.®’

Quando se opta pela monetizagdo do risco, quando a supressao do tipo
de submissao ao risco seria o desejavel, qualquer medida que implique em redugéo
do custo — para quem expoe terceiros a dado fator — € elementar que promove, além
do incentivo ao descumprimento da pretensdo da norma internacional (de protegéo
simultanea dos trabalhadores expostos aos fatores nocivos) e ainda desequilibra
uma relagdo de exposicdo-indenizagdo que € elementar para todos os ramos do
direito, e ndo deveria ser diversa naquele que se propde a proteger, em conjunto e

com os ajustes necessarios, a livre iniciativa e o direito do trabalhador.

Ao lado do pagamento pelos adicionais (insalubridade, penosidade e
periculosidade) e aqui trazidos apenas como complemento sobre o tema, admitida
como forma de apenagdo no bolso do empregador ou de incentivo fiscal pela
protecdo, merece destaque a implementagcdo do Seguro de Acidente do Trabalho
(SAT) e o Fator Acidentario de Prevencédo (FAP) e os impactos — positivos ou
negativos — que podem promover na contribuicdo previdenciaria que as empresas

sa0 obrigadas a recolher.%8

56 Sao as trés opgdes, conforme Sebastido Geraldo de Oliveira: 1) aumentar a remuneragdo para
compensar o maior desgaste do trabalhador (monetizagédo do risco), 2) tornar proibido o trabalho, 3)
reduzir a duragédo da jornada de trabalho. (Vide Protecdo Juridica a Saude do Trabalhador, 6. ed.
Sao Paulo: LTr, 2011)

57 OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo. Op. Cit, 6. ed

58 Cumpre ainda salientar que os empregadores sé&o obrigados a pagarem Seguro de Acidente do
Trabalho (SAT) e o Fator Acidentario de Prevencao (FAP), aliquotas incidentes obre folha de salarios,
com percentual que se altera de acordo com o ramo de atividade, risco caracteristico, O Seguro de
Acidente do Trabalho (SAT) materializa-se a partir de uma aliquota adicional paga pelas empresas
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A opcdo, em cada sistema normativo nacional, deriva de politica do
trabalho, e, conquanto varie quanto a estratégia, visa sempre a implementacéo de
meio ambiente de trabalho mais saudavel, inclusive como perspectiva de

implementacao dos dispositivos constitucionais que lhes dao protecao especial.

Todavia, em franca disparidade com a pretensao apontada, na pratica, a
opgao do legislador de monetizar o risco e criar compensagéo financeira ao
Trabalhador quando submetido ao labor nestas condi¢cdes, notadamente com a
admissao da orientagao jurisprudencial que nega a cumulatividade dos adicionais,

acabam por impedir a efetivacao da protecao simultanea contida nas normas da OIT.

E muitas vezes a implementacdo encontra resisténcia mesmo naqueles
que deveriam ser os primeiros a envidarem esforcos na sua realizagdo. Veja por
exemplo o caso de normas limitadoras ao labor em condi¢gdes insalubres ou

perigosas.

Insta registrar que parte do movimento sindical, e tal fato ja deve ter sido
testemunhado por diversos dos observadores das relagdes de trabalho, um quinhao
das reagbes contrarias ao art. 394-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho %9,
recentemente alterado pela Lei N° 13.467, de 13 de julho de 2017 (vulgarmente

alcunhada Reforma Trabalhista), aqui trazido apenas a guisa de argumentagao, sob

sobre o total de sua folha de pagamentos mensal, configurando-se como contribuicdo para o
financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia dos riscos ambientais do
trabalho. Tais aliquotas variam conforme o ramo de atividade econdmica definido pela Classificagdo
Nacional de Atividades Econdmicas — CNAE - e pelo grau de risco da empresa. Visando impedir que
as empresas fossem tributadas apenas levando-se em conta seu ramo de atividades e de modo a
incentivar a atuacdo preventiva na saude e seguranga do trabalhador, foi criado também o Fator
Acidentario de Prevencdo (FAP), para beneficiar as empresas com melhor nivel de medidas
preventivas implementadas. Neste sentido, o Fator Acidentario de Prevengao permite um ajuste no
valor pago em fungdo da gestdo de seguranga e saude ocupacional que a empresa adote, com
reducéo possivel de até 50% ou aumento de até 100% sobre as aliquotas de contribuigdo do Seguro
de Acidente do Trabalho.

Registra-se ainda que todas as alteragbes das aliquotas do Seguro de Acidente do Trabalho
permitidas pelo Fator Acidentario de Prevencdo sdo calculadas conforme o grau individual de
sinistralidade de cada empresa para a Previdéncia Social (INSS), através da verificagdo de suas
taxas de frequéncia, gravidade e custo dos acidentes de trabalho e doengas ocupacionais, a partir da
metodologia aplicada do Nexo Técnico Epidemiologico (NTEP)

59 Lei n° 13.287, de 11.03.2016
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a alegacao de que se tirassem as trabalhadoras (gravidas ou lactantes) de seus
postos, “perderiam parte dos seus salarios logo perto de parir’ e que “nao poderiam

ser reduzidas suas rendas”, ainda mais em tal momento, tdo delicado de suas vidas...

Nao viam, sequer, que a retirada de condicéo insalubre se prestaria para
a protecao a saude dela, trabalhadora, e, mais importante, do nascituro ou neonato

(ou do lactente).

A “miopia” na dtica do envolvido na questao existe de parte a parte, sem
perceber que a protecdo a vida e saude do trabalhador, bem como do ambiente
digno é essencial, inclusive, para a continuidade da prestagédo, mas, acima de tudo,
permite dispensar tratamento digno ao trabalhador, visto que ndo se tornaria objeto,

coisificado, ndo-digno, pois, na visdo kantiana, ja mencionada.

Avangando, chega-se as disposicdes da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, onde residem os ditames ndo somente para as condi¢gées de recebimento,
mas, inclusive, a origem da vedagdo a acumulacdo de ambos os adicionais

(insalubridade e periculosidade).

Art. 193. Sao consideradas atividades ou operagdes perigosas, na
forma da regulamentagéo aprovada pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho,
impliquem risco acentuado em virtude de exposicdo permanente do
trabalhador a: (Redagéo dada pela Lei n® 12.740, de 2012)

I - inflamaveis, explosivos ou energia elétrica; (Incluido pela Lei n°
12.740, de 2012)

Il - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades
profissionais de seguranga pessoal ou patrimonial. (Incluido pela Lei
n°® 12.740, de 2012)

§ 1° - O trabalho em condicbes de periculosidade assegura ao
empregado um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o salario
sem o0s acréscimos resultantes de gratificacbes, prémios ou
participagdes nos lucros da empresa. (Incluido pela Lei n® 6.514, de
22.12.1977)
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§ 2° - O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade

que porventura lhe seja devido. (Incluido pela Lei n° 6.514, de

22.12.1977)
(Grifos aditados)

Resta ai disposta a limitagdo legal de que os adicionais devem ser
analisados e se optar (opgao livre) por aquele que lhe seja mais favoravel. Neste
sentido sempre decidiram os tribunais de que o mais favoravel seria aquele que

significasse parcela de maior valor econémico a integrar a remuneragao do obreiro.

Com a acuidade que caracteriza este mestre baiano, o Professor José

Augusto Rodrigues Pinto®°

Os adicionais legais sdo cumulaveis, sob a Unica condigao de que o
trabalho seja prestado de acordo com os pressupostos de cada um
deles.

O direito a cumulagao é de uma légica irrespondivel: se a situagéo de
desconforto pessoal tem correspondéncia numa indenizac¢ao, o valor
desta deve abranger tantos percentuais quantas sejam as
circunstancias causadoras do desconforto, que traz um dano efetivo
ao trabalhador, ou do risco a que ele é exposto.

Por isso mesmo, causa profunda espécie que o artigo 193, §2°, da
CLT, herdando restricdo levantada desde a Lei n° 2.573/55, que
instituiu o adicional de periculosidade, tenha aberto ao empregado
submetido as duas condicdes mais severas de servico,
simultaneamente, o dilema de ‘optar (?) pelo adicional de
insalubridade que porventura Ihe seja devido’ quando comprovado
pericialmente que também trabalhou em condicdo perigosa. Nao
encontramos explicacdo juridica para isso, dai entendemos ter
havido uma recaida do legislador em favor do poder econémico. E

recaida amargamente irbnica, além de tudo, ao deixar ao empregado

60 PINTO, José Augusto Rodrigues.Tratado de direito material do trabalho . Sdo Paulo: LTr, 2007. p.
425-427
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escolher a melhor entre duas desgracgas: ficar doente ou morrer,

simplesmente.

E, de fato, o artigo 5° da Lei N° 2.573, de 15 de agosto de 1955, previa:

Art. 5° Os trabalhadores beneficiados pela presente Lei poderao
optar pela quota de insalubridade que porventura lhes seja devida.
(Revogado pela Lei 6.514/1977)

De fato, esta visdo da opcg¢ao entre os adicionais, da vedagdo da
cumulatividade, como, com acerto, registra o Mestre José Augusto Rodrigues Pinto,
se consubstancia em heranga, mantida no sistema juridico desde a época do
Presidente Café Filho, e que implicou precisamente na alteragdo legislativa que
modificou a Consolidagao das Leis do Trabalho no seu trecho dedicado ao tema, e,

especificamente, na Lei n°® 6.514/1977.

E deveras sabido que no direito do trabalho, quase que por reacdo
inconsciente, os militantes sempre reagem mal a expressao ou ideias de op¢ao, de
livre agcdo volitiva, diante das limitagdes existentes, de fato e de direito, a tais
manifestagdes, inclusive porque, em regra, tais manifestagdes nédo se dao de forma

tao livre como a aparéncia e uma superficial observacgao levariam a crer...

Nesse mesmo sentido, Jorge Luiz Souto Maior®', quando ensina, in

verbis:

Acumulacdo de adicionais: como o principio € o da protecao do ser
humano, consubstanciado, por exemplo, na diminuicdo dos riscos
inerentes ao trabalho, ndo ha o menor sentido continuar-se dizendo
que o pagamento de um adicional 'quita' a obrigagdo quanto ao
pagamento de outro adicional. Se um trabalhador trabalha em

condicdo insalubre, por exemplo, ruido, a obrigacdo do empregador

61 MAIOR, Jorge Luiz Souto.Em Defesa da Ampliagdo da Competéncia da Justica do Trabalho, in
Revista LTR Legislagdo do Trabalho, Editora LTR, Ano 70, janeiro de 2006, Sao Paulo, pp. 14-15
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de pagar o respectivo adicional de insalubridade nao se elimina pelo
fato de ja ter este mesmo empregador pago ao empregado adicional
de periculosidade pelo risco de vida que o impbs. Da mesma forma,
0 pagamento pelo dano a saude, por exemplo, perda auditiva, nada
tem a ver com o dano provocado, por exemplo, pela radiacdo. Em
suma, para cada elemento insalubre é devido um adicional, que, por
6bvio, acumula-se com o adicional de periculosidade, eventualmente
devido. Assim, dispde, alias, a Convengao n°® 155, da OIT, ratificada

pelo Brasil.

Nessa mesma linha de raciocinio ensina Sebastido Geraldo de Oliveira®?,

litteris:

Discute-se, também, a possibilidade de cumulagcdo do adicional de
insalubridade com o de periculosidade. Pelas mesmas razbes
expostas, somos também favoraveis. Aponta-se, como obstaculo a
soma dos dois adicionais, a previsao contida do art. 193, § 2°, da
CLT: 'O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que
porventura lhe seja devido'. O dispositivo legal indica que os dois
adicionais sdo incompativeis, podendo o empregado optar por aquele
que lhe for mais favoravel. Entretanto, apds a ratificagéo e vigéncia
nacional da Convengao n°® 155 da OIT, esse paragrafo foi revogado
diante da determinagcido de que sejam considerados os riscos para a
saude decorrentes da exposigao simultdnea a diversas substancias

ou agentes (art. 11, b).

O debate trazido nos tribunais, em todos os regionais onde foram
observadas decisdes, mesmo antes dos acordaos do Tribunal Superior do Trabalho,
que se afiguram o exato corte do tema ora tratado, foi precisamente envolvendo a
vigéncia de normas internacionais e sua validade interna, combinada com a

recepgao ou nao da norma de 1977 — que na verdade é uma repeticdo da ideia ja

62 DE OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Protecao Juridica a Saude do Trabalhador. p. 287.
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observada em 1955 - pelo novel sistema constitucional inaugurado pela Carta de
outubro de 1988.

3.3. Breves linhas sobre a aplicagao dos tratados internacionais na esfera

juslaboralista.

A interpretacdo da norma trabalhista exige, antes e acima de tudo a
verificagcado e implementacao dos seus fins. A norma de direito do trabalho encontram
a sua razao de ser em limitar liberdade de das partes em dispor da sua forga de
trabalho e ser remunerado por tal esforco.

E fora de duvida que o Direito do Trabalho se presta a criar limitagdes aos

riscos ofertados ao que ha de mais caro ao trabalhador: sua vida e saude.

Por forca inclusive do art. 2° da Consolidacédo das Leis do Trabalho, mas,
mais que isso, pela natureza mesma da atividade empresarial, os riscos patrimoniais
do negdcio sao imputados apenas ao empregador. Sdo os empregadores aqueles

que assumem “os riscos da atividade econdmica”®3,

O risco do obreiro, ndo sendo o patrimonial, ndo sendo o que envolve a
atividade empresarial, situa-se, precisamente, na sua esfera fisica, mais pessoal,

naquilo que lhe € mais caro: sua saude e sua vida.

Como afirma VOLIA BONFIM CASSAR, ser “a maior caracteristica do
Direito do Trabalho” a “protecdo ao trabalhador, seja através da regulamentagéo
legal das condigcbes minimas da relacdo de emprego, seja através de medidas
sociais adotadas e implementadas pelo governo e sociedade.” %

63 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigo.
64 CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niteroi: Impetus, 2011. P. 5
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Nao é sem razido que a Constituicao Federal prevé como norma
fundamental do Direito do Trabalho ser um rol apenas exemplificativo aquele que
consta do caput do art. 7° da Carta Magna, ao listar alguns direitos dos
trabalhadores, “além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social’.

A disposicao do caput do art. 7° da Constituicao Federal de 1988, além o
locus donde se origina a previsdo explicita do principio da vedagao ao retrocesso
social — citado na presente monografia — representa que as normas juslaboralistas
tem por precipua funcdo a de proteger, atraves ndo somente daqueles direitos e
garantias insculpidos em seus incisos, o dever de levar as ultimas consequencias o
implemento, inclusive na atividade jurisdicional, da protegdo da saude, higiene,
seguranga e todo o rol de protecdo que permitam, progressivamente, um maior
espectro de protecao ao que ha de mais caro ao trabalhador, novamente: sua vida e

sua saude.

Combina-se com o referido texto, o conteudo que consta do §2° do art. 5°
da Constituicdo Federal de 198855, quando traz para o rol dos direitos e garantias
fundamentais, outros, e aqui se destaca “ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Na discussdo em comento, acerca da possibilidade ou ndo da cumulagao
dos adicionais de periculosidade e insalubridade, ponto crucial se situa na

interpretacdo dada e a hierarquizacdo das normas envolvidas.

Consoante o paragrafo terceiro, do mesmo art. 5°, consta a possibilidade
de integrarem, na condicdo de normas constitucionais (originadas do constituinte
derivado) aqueles tratados que forem admitidos no sistema interno com qudérum
qualificado (3/5 de cada casa legislativa e em 2 turnos), o que ocorreu, v. g., com a
Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu

Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.

65§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
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Merece, ainda, registro que, uma vez admitidos no sistema interno como
pertencente ao rol de direitos fundamentais — e ha justificativas sobejantes para se
entender os direitos listados no art. 7° como sendo, também, fundamentais —
eventual reforma que visasse extirpa-lo do texto constitucional, poderia ter a sua
constitucionalidade discutida, com fulcro no art. 60, §4°, IV da Constituicdo Federal
de 1988.

E neste mote que se vem entendendo que as normas da Organizacéo
Internacional do Trabalho possuem status de norma constitucional ou de, ao menos,
supralegalidade: nesta, no sentido de que as normas derivadas de tratados e
convengdes, se ndo aprovadas com o quérum qualificado de que trata o paragrafo
terceiro do art. 5° da Carta Magna, ingressariam no sistema juridico interno acima
das Leis Ordinarias Federais, e naqueloutro, como norma constitucional, seguindo o
quanto preconizado no caput do art. 7° da Constituigcdo, precisamente por serem, em
ambos os artigos, em cada um deles, de rol exemplificativo (numerus apertus).
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4. PRECEDENTES RECENTES DO TST QUANTO A
CUMULATIVIDADE DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE

4.1. Generalidades e importancia da posi¢ao do Tribunal Superior do Trabalho

Dentro da Organizagéo Judiciaria nacional, e na hierarquizagdo das cortes
do Brasil, é natural que as posigdes adotadas pelos tribunais superiores goze de
destaque, notadamente porque, ainda que de forma generalizada, em competéncia
como instancia recursal especial (mais comum), ndo Ihe seja admissivel reapreciar
matéria de prova, a sua interpretacdo sobre as matérias de direito vinculam as

instancias inferiores.

Aos regionais € imputada a obrigacdo de revisar, analisar, julgar, toda a
mateéria de fato para os casos de competéncia das varas do trabalho — por ébvio que
nao se trata dos casos de competéncia originaria dos tribunais.

E sabido que o Tribunal Superior do Trabalho tem competéncia originaria
para apreciar matérias dispostas no artigo 114 da Constituicdo Federal®, bem como
nos artigos 67 a 71 do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho.

66 Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: | as agbes oriundas da relacdo de
trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da administragdo publica direta e indireta
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; Il as agdes que envolvam exercicio do
direito de greve; lll as acbes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores; IV os mandados de seguranga, habeas corpus e
habeas data , quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdi¢cdo; V os conflitos de
competéncia entre 6rgaos com jurisdigdo trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, |, o; VI as
agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacdo de trabalho; VIl as
agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgaos de
fiscalizagdo das relagbes de trabalho; VIl a execugédo, de oficio, das contribuicdes sociais previstas
no art. 195, I, a, e ll, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir; IX outras
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Mas aqui, mais do que em tais discussodes relativas a matéria originaria da
mais alta corte trabalhista do pais, cumpre registrar o seu papel como corte de
recursos, recebendo apelos de todas as cortes regionais do pais, notadamente na

apreciacao de Recursos de Revista.

Como é nogao elementar de processo do trabalho, nos limites da Sumula
n° 12657 da maior corte trabalhista, ndo pode ser objeto do Recurso de Revista o
reexame de fatos ou provas, deixando, assim, aos Ministros a apreciacdo de
matérias “de direito”, salvo naqueles casos de competéncia originaria dos tribunais,
quando, seja em grau de recurso ordinario, seja em analise de a¢des originarias do

préprio Tribunal Superior do Trabalho.

Na apreciacdo de tais matérias, comum se torna o conflito de normas
federais com normas coletivas ou negativa de vigéncia a normas federais, ou, ainda,
a dissidéncia na jurisprudéncia envolvendo a posigao do regional e a do Tribunal

Superior do Trabalho em relagdo interpretacdo de norma federal.%®

Com o advento do novel Cédigo de Processo Civil, ainda mais
importancia ganha a posi¢cdo adotada pelos tribunais superiores, notadamente em
casos de demandas repetitivas, cuja matéria pode ser decidida pelo Juizo de

controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da lei. (redagdo dada ao artigo e incisos
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

67 SUMULA N° 126 - RECURSO. CABIMENTO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
Incabivel o recurso de revista ou de embargos (arts. 896 e 894, "b", da CLT) para reexame de fatos e
provas.

68 Art. 896 - Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho das decisdes
proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho,
quando: (Redagao dada pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998)

a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacdo diversa da que Ihe houver dado outro
Tribunal Regional do Trabalho, no seu Pleno ou Turma, ou a Secdo de Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho, ou contrariarem sumula de jurisprudéncia uniforme dessa Corte ou
sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal; (Redagédo dada pela Lei n° 13.015, de 2014)

b) derem ao mesmo dispositivo de lei estadual, Convengéo Coletiva de Trabalho, Acordo Coletivo,
sentenga normativa ou regulamento empresarial de observancia obrigatéria em area territorial que
exceda a jurisdigdo do Tribunal Regional prolator da decisao recorrida, interpretagdo divergente, na
forma da alinea a; (Redacgdo dada pela Lei n® 9.756, de 1998)

c) proferidas com violacao literal de disposicédo de lei federal ou afronta direta e literal a Constituicdo
Federal. (Redacao dada pela Lei n® 9.756, de 1998)
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Primeiro grau em tutela de evidéncia (art. 311, Il, do CPC), ou quando os tribunais
apreciarem Incidentes de Resolugao De Demandas Repetitivas (IRDR), Incidente de
Assuncdo de Competéncia (IAC) ou na apreciagdo de Recursos Repetitivos (RR), ou
de precedentes vinculantes, uma vez que nao teriam sequer longos desdobramentos
em primeira instancia processos ajuizados sobre a égide da nova norma adjetiva,
aplicavel na Justica do Trabalho (art. 769 da Consolidagao das Leis do Trabalho c/c
art. 15 do Codigo de Processo Civil, bem como Instrugdo Normativa n° 39, de margo
de 2016, do Tribunal Superior do Trabalho).

Dai a necessidade de analise acurada das matérias decididas pelos
tribunais superiores, inclusive porque para ajuizamento de demandas, precisara, o
causidico, previamente, analisar tais questdes, notadamente diante do risco de
condenacdo em honorarios sucumbenciais ou indeferimento do pleito, caso nao
demonstre existéncia de distinguishing (diferenciacdo entre o caso apresentado e o
que gerou posicionamento do tribunal), overriding (superagdo parcial da posigéo
anteriormente adotada) ou overruling (superacédo total da posigcdo adotada pelo

tribunal).

Ademais disso, é observavel na dinamica dos julgados envolvendo as
cortes superiores e seus tribunais estaduais (ou regionais) que n&o raras vezes soi
acontecer de matérias que vem sendo julgadas em determinado sentido nas cortes
locais acabem por convencer e alterar a posicdo adotada pela corte superior. Outras
vezes, 0 movimento é contrario, levando a corte superior a contagiar as cortes locais
a alterarem suas posi¢cdes, nado somente por “obediéncia hierarquica”, mas por

convencimento e pelo brilhantismo da tese esposada pela Corte Superior.

Especificamente quanto a discussdo acerca da possibilidade de
cumulacado dos adicionais de periculosidade e insalubridade, é de destacar que a
posicdo adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho tem grande importancia,
porquanto invade discussdo sobre norma constitucional, direitos sociais, direitos
humanos, normas internacionais, e recepcao, pelo novo sistema constitucional
(introduzido pela Carta Politica de 1988) da vedagao contida no §2° do art. 193 da
CLT, com redacgao de 1977, o que podera ndo somente vedar a subida de Recursos
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de Revistas, e mesmo o0 seu conhecimento, como podera permitir deferimento de

plano, em primeiro grau.

Neste passo, a existéncia de posicéo iterativa do Tribunal Superior do
Trabalho ou a alteragdo da sua jurisprudéncia, como ocorrido de outubro de 2014
até os dias atuais, ganha vulto para quem resolve analisar mais detidamente a

matéria.

E o que doravante se passara a enfrentar.

4.2. Precedentes Recentes do Tribunal Superior do Trabalho

Tradicionalmente, o Tribunal Superior do Trabalho ha muitos anos vem
decidindo no sentido de que o impeditivo do §2° do art. 193 da CLT é intransponivel,
nao cabendo discutir acerca da cumulativade dos multicitados adicionais diante da

literalidade da norma.

A disposigao contida no segundo paragrafo do multimencionado artigo do
diploma consolidado é levada em conta notadamente sob o argumento de que a
seguranga juridica derivada do estrito cumprimento de literal ditame legal &, por

benéfica ao sistema, a mais adequada para a resolugao do caso.
Com efeito, foi em precedentes no sentido oposto que iniciou, mais
especificamente no seio da Sétima turma do TST que uma revolugdo na

jurisprudéncia da corte se iniciou.

Existem registros no TST de decisbes com votos dissidentes no sentido

de reconhecer a cumulagao, como alguns de relatoria do Eminente Ministro Mauricio
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Godinho Delgado®®, onde ha apenas o registro da posigdo contraria do Eminente
Ministro, conquanto a turma que compunha, no julgado, tenha decidido, por maioria,

em sentido diverso.

H4, outrossim, registro de precedentes nos Tribunais do Trabalho de

diversos Estados, como, exempli gratia, da 32, 42, 82, 122, 152 e 192 Regides’”.

Todavia, a modificacdo no posicionamento inicia-se com precedentes
mais recentes, oriundos da Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho, na

decisdo do Recurso de Revista.

No primeiro caso, quando a turma analisou caso em que o autor-
reclamante laborava em estabelecimento onde realizava a preparacéo de tintas com
solventes, bem como foram identificados niveis de ruidos superiores aos limites
admitidos na NR-15, ndo tendo sido suficientes os Equipamentos de Protegao
Individual até entdo fornecidos, sendo que o reclamante também manuseava
materiais inflamaveis, considerando que efetuava, também, a diluicdo das tintas com

alcool, que é, sabidamente, substancia inflamavel.

Tratava-se de agentes de ordens diversas, de fatores diversos,
insalutiferos e perigosos, com origens apartadas, causas de pedir diversas, dai

69 RECURSO DE REVISTA. ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.
PAGAMENTO NAO CUMULATORIO. OPCAO POR UM DOS ADICIONAIS.

Ressalvado o entendimento deste Relator, o fato é que, segundo a jurisprudéncia dominante nesta
Corte, é valida a regra do art. 193, § 2° da CLT, que dispde sobre a ndo cumulagido entre os
adicionais de periculosidade e de insalubridade, cabendo a opgédo pelo empregado entre os dois
adicionais. Assim, se o obreiro ja percebia o adicional de insalubridade, porém entende que a
percepgao do adicional de periculosidade lhe sera mais vantajosa, pode requeré-lo, ou o contrario. O
recebimento daquele adicional ndo € 6bice para o acolhimento do pedido de pagamento deste, na
medida em que a lei veda apenas a percepgao cumulativa de ambos os adicionais. Todavia, nessa
situacdo, a condenagdo deve estar limitada ao pagamento de diferengas entre um e outro adicional.
Para a ressalva do Relator, caberia o pagamento das duas verbas efetivamente diferenciadas
(adicional de periculosidade e o de insalubridade), a luz do art. 7°, XXIll, da CF, e do art. 11-b da
Convengao 155 da OIT, por se tratar de fatores e, de principalmente, verbas/parcelas manifestamente
diferentes, ndo havendo bis in idem. Recurso de revista conhecido e provido.

(TST - RR: 0611700-64.2009.5.12.0028, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento:
26/06/2013, 32 Turma)

70 Vide ANEXO |
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defluindo o direito de perceber tanto ao adicional de insalubridade, quanto o de

periculosidade.

No seu voto, o relator inicia argumentando a necessidade de se
estabelecer distingdo entre os casos anteriormente julgados na corte e os presentes,
diante da discussao preambular envolvendo a recepcao ou néo da Lei de 1977 pelo
novo sistema constitucional inaugurado onze anos depois, e da admissao das
normas convencionais como de indole e status constitucional ou, no minimo,

supralegal.

Data vénia, e aqui merece o registro, ndo se tratava efetivamente de
distinguishing que normalmente se pauta em questado de fato que difere ou torna
especifica matéria que se pretende afastar do precedente obrigatério. No caso em
apreciacao, alias, em ambos os casos oriundos da Sétima Turma do Colendo TST
passaram pelas mesmas premissas, quanto a isto, tinham, em verdade, uma
superagdo da matéria anteriormente adotada, uma superagdo que se
consubstanciaria em overrulling ou overriding, se parcial ou total a superagdo da

tese anterior, mas nao se tratava de distingao de ordem fatica.

Nao se sustenta a tese sobre a distincdo de ordem fatica, porquanto os
precedentes casos julgados na mesma corte também possuiam discussdes sobre os
adicionais a serem percebidos conjuntamente em razao de laborar, o obreiro, em

condi¢des que Ihe autorizasse a perceber ambos.

Similar conclusdo chegou a sétima turma no julgamento do RR n°
0000773-47.2012.5.04.0015 "', quando Ministro Claudio Mascarenhas Brand&o,

7 RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E
SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO EFEITO
PARALISANTE DAS NORMAS INTERNAS EM DESCOMPASSO COM OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL. CONVENCOES
NOS 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.
NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS NORMAS INTEGRANTES DO
ORDENAMENTO JURIDICO. A previsdo contida no artigo 193, § 2°, da CLT nao foi recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988, que, em seu artigo 7°, XXIll, garantiu de forma plena o direito ao
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apreciou um caso envolvendo uma cirurgia-dentista, submetida a radiacdes
ionizantes (raio-x) bem como o contato com agentes quimicos téxicos incluidos no
ANEXO 13 da NR-15 como os derivados do contato do amalgama (o mercurio
misturado com limalha, que contém prata, estanho e cobre e, a depender dos
fabricantes, contém também indio, zinco, platina e paladio que sao, todos, metais de

natureza toxica).

Tal situagéo, que acaba por atingir a quase todos os cirurgides-dentistas,
permite inclusive o acesso a aposentadoria especial, em razao da submissio, na

atividade regular, aos diversos agentes.

Entendeu o julgado do regional pela existéncia, derivada de uma so
atividade, do contato com duas ou mais circunstancias autbnomas autorizadoras do
pagamento dos mencionados adicionais, deveriam ser pagos ambos os adicionais,

cumulativamente.

Na apreciagdo do Recurso de Revista, o Ministro Claudio Mascarenhas
Branddo examinou com acuidade que lhe caracteriza a questao posta partindo de
ponto que vem sendo objeto de inversao por muito tempo em diversas das cortes
trabalhistas: a Consolidagdo das Leis do Trabalho devem ser analisadas a luz da
Constituicdo de das normas supralegais, e n&o o contrario.

recebimento dos adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no
que tange a cumulagdo, ainda que tenha remetido sua regulacéo a lei ordinaria. A possibilidade da
aludida cumulagéo se justifica em virtude de os fatos geradores dos direitos serem diversos. Nao se
ha de falar em bis in idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado é a saude do obreiro, haja vista
as condi¢des nocivas presentes no meio ambiente de trabalho; ja a periculosidade traduz situagao de
perigo iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o bem a que se
visa proteger. A regulamentacdo complementar prevista no citado preOOceito da Lei Maior deve se
pautar pelos principios e valores insculpidos no texto constitucional, como forma de alcangar,
efetivamente, a finalidade da norma. Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é
a introducao no sistema juridico interno das Convenc¢des Internacionais nos 148 e 155, com status de
norma materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF. A primeira
consagra a necessidade de atualizagdo constante da legislagdo sobre as condigbes nocivas de
trabalho e a segunda determina que sejam levados em conta os “riscos para a saude decorrentes da
exposicao simultanea a diversas substancias ou agentes”. Nesse contexto, ndo ha mais espacgo para
a aplicagdo do artigo 193, § 2° da CLT. Recurso de revista de que se conhece e a que se nega
provimento

(TST. 72 T. 1072-72.2011.5.02.0384. Rel. Claudio Brandao. DEJT 03.10.2014).
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E, avanga, confirmando que se trata, ultima ratio, de uma norma (a
alteracao implementada pela Lei N° 6.514, de 22.12.1977) nao recepcionada pela
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, j&4 que “as normas infraconstitucionais
anteriores a Constituicdo, com esta incompativeis, ndo sdo por ela recebidas”’?,
perdendo, as mesmas, seu “sopro de vida”, conquanto ainda vigentes, perdem sua

eficacia.

Traz, ainda, em no precedente referenciado, a licdo valiosa do seu ilustre
colega de corte superior, Ministro Augusto Cesar Leite de Carvalho’?®, quando

afirma:

(...) Como quer que seja, € hora de se questionar a validade dessa
norma frente ao que preceitua o artigo 7°, XXIlll, da Constituigéo, que
diz ser direito do trabalhador o ‘adicional de remuneracido para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei’. Ante o
postulado da norma mais favoravel, consagrado no caput desse
dispositivo constitucional, a norma legal esta autorizada a regular os
casos em que sao devidos os adicionais de penosidade,
insalubridade ou periculosidade e a fixar os respectivos percentuais.
A conjuncgédo ou estaria presente, no texto do inciso sob analise, pois
0 uso da conjungao aditiva (e) faria concluir que toda atividade
penosa também seria insalubre e, por igual, necessariamente
perigosa.

A nosso entendimento, ndo estaria o legislador infraconstitucional
autorizado a suprimir o direito ao adicional de periculosidade, em
hipétese que a lei enumera como de risco. E como o suprime sem
qualquer justificativa, o artigo 193, §2° da CLT se apresenta, pura e
simplesmente, como a negacdo de um direito fundado na
Constituicao.

Ademais, o art. 8, item 3, da Convencao 148 da OIT preconiza: ‘Os

critérios e limites de exposicao deverao ser fixados, completados e

72 Supremo Tribunal Federal, RE 396386 SP, RE 412391 MG, Al 563333 AgR MG
73 Direito do Trabalho: Curso e Discurso" (Aracaju: Evocati, 2011, pp. 200-201), apud acérddo RR
0000773-47.2012.5.04.0015, Relator Claudio Mascarenhas Brandéo, julgamento em 22/04/2015.
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revisados a intervalos regulares, de conformidade com os novos
conhecimentos e dados nacionais e internacionais, e tendo em conta,
na medida do possivel, qualquer aumento dos riscos profissionais
resultante da exposi¢ado simultanea a varios fatores nocivos no local
de trabalho’. O Estado brasileiro novamente se comprometeu, ao
ratificar a Convengao 155 da OIT, a implementar o que recomenda o
seu art. 11, b: ‘deverao ser levados em consideragao os riscos para a
saude decorrentes da exposicdo simultdnea a diversas substancias
ou agentes’.

Portanto, a orientag&o jurisprudencial que predomina, no sentido de
que sao inacumulaveis os adicionais de insalubridade e de
periculosidade, frustra, a nosso ver, o designio constitucional e
também o compromisso assumido pelo Brasil quando ratificou as
convencodes 148 e 155 da OIT; em rigor, essa orientacao relativiza o
direito fundamental a compensagcao monetaria pela exposi¢cdo a

agentes nocivos a saude ou a integridade fisica do trabalhador.

H4, com efeito, outros casos, em regionais 0os mais variados, inclusive

com decisdes mais recentes’, que adotam os mesmos fundamentos, e concluséo.

Adita-se a tal entendimento, as palavras que igualmente sustentaram a
possibilidade de cumulagao dos adicionais do Desembargador Georgenor de Sousa
Franco Filho, ilustre membro da Academia Nacional de Direito do Trabalho, que
defende, de ha muito, em obras™ e votos’®, ha muito defende, com apoio no
necessario controle de convencionalidade, a viabilidade da percepgé&o conjunta de

ambos os adicionais.

74 Vide ANEXO |

7 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Curso de Direito do Trabalho. p. 243-246.

76| - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. A prestacao das atividades do reclamante concomitantes
ao abastecimento das aeronaves em area de risco garante a percepc¢ao do referido adicional. Il -
ACUMULO DE ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE. A
despeito do disposto no art. 193, § 2°, da CLT, possivel a percep¢do cumulativa dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, nos termos da Convengao n. 155 da OIT. Il - INAPLICABILIDADE
DA MULTA DO ART. 475-J DO CPC AO PROCESSO DO TRABALHO. A aplicagao subsidiaria
da multa do artigo 475-J do CPC atende as garantias constitucionais da razoavel duragdo do
processo, efetividade e celeridade, pelo que tem pleno cabimento no processo do trabalho.

(RO 0000728-62.2012.5.08.0005, Quarta Turma, Relator Georgenor De Sousa Franco Filho, Unanim.
Julg. 22/01/2013, Data: 31/01/2013)
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Turmas outras do mesmo Tribunal Superior do Trabalho, em sentido
diverso, mantinham a posi¢cao da impossibilidade de cumulagéo entre os adicionais.
Os fundamentos para tais decisbes, naturalmente, situavam-se na literalidade da

CLT, em seu multimencionado dispositivo, que vedada a cumulagao.

Ademais disso, sustentou-se que a discussado envolvendo a recepg¢ao ou
nao, pelo novo sistema constitucional, de norma anterior, em que pese a
possibilidade de controles de constitucionalidade (e, in casu, do controle de
convencionalidade, em uma interpretagéo extensiva) em tribunais, no controle difuso
ou concreto, guarda, na dicgdo do art. 97 da Constituicdo Federal de 198877, a
necessidade de obediéncia a clausula de reserva de plenario, que obriga a
apreciacdo sempre pelo pleno ou 6rgao especial da corte, ndo sendo possivel
admitir a validade do julgamento promanado de 6rgao fracionario, como seria o caso
das turmas do TST.

Somado a tais argumentos, havia analise hermenéutica do art. 7°, XXII178,
que, além de referir-se, expressamente, ao “na forma da Lei”, que seria
precisamente a CLT, havera a necessidade de se apreciar a conjungao que liga o rol
dos tipos de atividades (“penosas, insalubres ou perigosas”) que destoa da ideia de
cumulatividade, vez que ndo menciona o legislador constituinte a expresséo
‘penosas, insalubres e perigosas”, o que indicaria a possibilidade de percepgéao
simultdnea de um e outro(s) adicional(s) - conquanto ainda care¢ga de maiores

discussodes o adicional de penosidade.

A defesa a seguranca juridica e ao minimo de previsibilidade da aplicagao
das normas em situagdes, em atos juridicos, também foi um argumento subjacente,
levantado de forma que a conclusdo, sempre, era a de se sustentar a

impossibilidade de cumulagao dos adicionais.

7 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.

78 XXIII - adicional de remuneragéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da
lei;
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Destacam-se na doutrina as licdes de Alice Monteiros de Barros, que
advoga a impossibilidade da acumulagdo’ por haver previséo legal, em obediéncia
ao “na forma da Lei” previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Sérgio Pinto Martins dedica algumas linhas do seu conhecido Direito do

Trabalho para sustentar a impossibilidade da cumulacédo dos adicionais.

Defende que nos ditames da Constituicdo, sera a lei quem vai fixar o
adicional (condicdes de percepcdo, valores a serem pagos, percentuais, e a
possibilidade de cumula-lo ou n&do. Registra que n&o ha, neste ponto, lacuna no
direito posto para que se busque, nos termos do art. 8° da CLT, que devem ser
observados os principios do Direito do Trabalho, bem como que o respeito ao direito

posto é, ultima ratio, uma obediéncia ao principio da legalidade.

Assevera Sérgio Pinto Martins que o artigo da convengéo n°® 155 da OIT
trata dos riscos para a saude causados pela exposicdo simultanea a varias
substancias/agentes, e nao sobre a obrigacdo do recebimento cumulado de

adicionais.

Por fim, arremata o autor que “se se pretende que haja o pagamento do
adicional de insalubridade e do de periculosidade ao mesmo tempo, & preciso alterar
a redagéo da CLT".®

No julgado, além do dever em limitar a percepgdo a apenas um dos
adicionais, ainda ha a delimitagdo de quando deve haver a manifestacido sobre a
opc¢ao, sendo entendido como impossivel que a mesma manifestagao se dé apoés o
transito em jugado, mas que o esperado € que a opgao deve ser feita em petigao
inicial ou, se for o caso, ou se houver, na decisdo que sanear o feito, trazendo a

licdo de Valentim Carrion.

9 BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit, p. 628
80 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. p. 398
81 |dem, Ibidem, p. 399
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Séo trazidos precedentes da propria SBDI-182, onde se decidiu pela
impossibilidade da cumulagédo, como era aa orientagdo jurisprudencial tradicional do
Tribunal Superior do Trabalho.

Ocorre que, em razao das posi¢oes divergentes em diversas das turmas
do TST, notadamente nas 32 e 72 Turmas, como seria natural, houve interposi¢cao de
Embargos, visando a uniformizagdo das posi¢cées adotadas pela corte superior do

Trabalho, e tal fato chegou a Secao de Dissidios Individuais I.

8 “RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI 13.015/2014.
CUMULATIVIDADE DOS ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E DE INSALUBRIDADE.
INVIABILIDADE. Na dicgao do § 2° do art. 193 da CLT, é vedada a percepcdo cumulativa de
adicionais de periculosidade e insalubridade, visto que o caput e o § 1° desse dispositivo tratam das
atividades perigosas e do direito do empregado ao adicional respectivo, enquanto aquele (§ 2°)
estabelece que o empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja
devido. Dessa forma, resta claro que o preceito disciplina a forma de pagamento do trabalho realizado
em condi¢gbes de risco, facultando ao empregado, no caso de exposi¢do a agentes insalubre e
periculoso, optar pelo adicional mais vantajoso. Assim se da, porque € a norma do art. 7°, inc. XXIII,
da Constituicdo da Republica que atribui a lei ordinaria a competéncia para definir a forma de
pagamento dos adicionais de periculosidade e de insalubridade. Esse é o entendimento atual e
iterativo desta Corte. Precedentes. Recurso de Embargos de que se conhece e a que se nega
provimento.” (E-ED-RR - 1362-54.2012.5.04.0010 , Relator Ministro: Jodo Batista Brito Pereira, Data
de Julgamento: 18/08/2016, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicagio:
DEJT 26/08/2016)

“RECURSO DE EMBARGOS. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. IMPOSSIBILIDADE. O art. 193, §2° da CLT, ao conceder ao empregado a
prerrogativa de optar pelo adicional que lhe for mais favoravel, afastou a possibilidade de cumulagéo.
Cabe ressaltar que muito antes da promulgagédo da Constituicdo Federal de 1988, a qual incluiu os
direitos sociais do trabalhador de redugao dos riscos inerentes ao trabalho, a CLT ja tinha a previsao
de pagamento dos adicionais em questdo. Nado ha como se concluir que haja na atual Carta
Constitucional qualquer disposicao expressa ou tacita acerca da ndo recepgao do art. 193, §2°, da
CLT, seja porque ao prever o pagamento dos adicionais, usou a expressao, na forma da lei, sendo,
portanto, norma constitucional de eficacia contida, regulamentada, portanto, pela CLT; seja porque
utilizou do conectivo ou e ndo e, donde se depreende que foi utilizada uma conjungao exclusiva e néo
inclusiva. Registre-se que nado se ignora que as Convencgdes Internacionais sobre direitos humanos
tem status de norma supralegal, conforme entendimento do STF. No entanto, da leitura dos arts. 8°,
Ill, da Convengéo n° 145 e 11, b, da Convengao n°® 155, ambas da OIT, ndo ha como se chegar a
conclusdao de que ha a determinagdo, previsdo ou recomendacdo de pagamento cumulado dos
adicionais em questao. As referidas normas tdo-somente preveem que sejam considerados os riscos
para a saude do empregado decorrentes de exposi¢cédo simultdnea a diversas substancias e agentes.
Tratam, pois, da individualizagdo dos riscos € ndo de cumulagao de adicionais. Neste contexto, tendo
em vista 0 expressamente disposto em lei, ndo ha que se falar em cumulagdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade. Recurso de embargos conhecido e ndo provido.” (E-RR - 443-
80.2013.5.04.0026 , Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 28/04/2016,
Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: DEJT 10/06/2016)
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E foi neste passo que o controle de convencionalidade e, em suma, a

autorizagado a cumulatividade foi afastada, mas ndo sem uma divergéncia de peso.

O voto vencedor foi o do relator Ministro Renato de Lacerda Paiva,
seguido pelos ministros Emmanoel Pereira, Jodo Batista Brito Pereira, Aloysio
Corréa da Veiga, Guilherme Augusto Caputo Bastos, Marcio Eurico Vitral Amaro e
Walmir Oliveira da Costa, mantendo a vedacao da acumulagao e condicionando, em
casos de fazer jus a ambos os adicionais, a escolha, pelo trabalhador, da verba mais

benéfica.

Restaram, por seu turno, vencidos: Augusto César Leite de Carvalho,
Jodo Oreste Dalazen, José Roberto Freire Pimenta, Hugo Carlos Scheuermann,
Alexandre de Souza Agra Belmonte e Claudio Mascarenhas Branddo. Na
divergéncia, mantiveram o entendimento de que, diante da existéncia de duas

causas de pedir, baseadas em agentes nocivos distintos, a cumulagéo é devida.

Conquanto pacificada a discussao por ora na mais alta corte trabalhista,
principalmente em razado da apertada vantagem do voto vencedor, ha, com efeito,
plantada na corte, a semente que pode brotar e reacender o debate a qualquer

tempo, notadamente diante de eventuais mudangas na composigcao do tribunal.

A propdsito, a mais nova Ministra da Corte, Maria Helena Mallmann, tem,
sob sua relatoria, diversos casos®, ainda no TRT 42 Regido, onde decidia contra a
cumulatividade se os fatores para o deferimento de ambos os adicionais ficassem
provados.

Merece registro que tais decisdes séo anteriores a edigao de Sumula n°

7684, que pacificou o entendimento acerca do tema na corte sul-riograndense pela

83 Vide Anexo |

8 Sumula n° 76 - ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. ACUMULACAO.
IMPOSSIBILIDADE. O pagamento cumulativo dos adicionais de insalubridade e periculosidade
encontra ébice no artigo 193, § 2° da CLT, o qual faculta ao empregado o direito de optar pelo
adicional mais favoravel. Inexisténcia de violagdo aos incisos XXl e XXIIl, do artigo 7°, da
Constituigao.
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impossibilidade de cumulacdo, entendendo no sentido da minoria apertada no

julgamento dos antecitados Embargos.

(resultado do Acérd&o Proc. TRT n® 0002309-36.2015.5.04.0000 IUJ)
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Muito embora tenha sido a posi¢cao vencedora, na decisdo dos Embargos
pela Subsecdo | de Dissidios Individuais, e que tenha, ao menos por ora, pacificado
a dissidéncia na orientagdo jurisprudencial sobre a matéria, ao menos na corte
superior, nao parece que a posi¢cao seja, com efeito, a mais adequada para tratar
tema correlato a saude e seguranga do trabalhador, em ambiente de trabalho digno,

com respeito as normas de regéncia.

Quanto as decisdes mais recentes, ja mencionados e constantes do
ANEXO |, de decisbes, oriundas dos regionais, com deferimento da cumulagao, e
que possivelmente serdo objeto de apelo vertical ao Tribunal Superior do Trabalho,

com chances de novas discussdes sobre o tema sob exame.

A utilizacdo de Equipamentos de Protec¢ao Individual, quando se torna um
imperativo ao empregador, inclusive na tentativa de baratear a sua folha de
pagamento, visto que tais equipamentos tornam nulos os efeitos insalutiferos de
eventuais fatores nocivos, se prestam ndo somente como incentivador a pesquisa de
novos dispositivos, materiais, técnicas, que representam, via de regra, parte
significativa da melhor aplicagdo que se pode dar aos avancgos tecnologicos na

protecao ao trabalhador.

Assim como nas exploragcbes submarinas, onde somente atraves de
avangos que permitiram robos, equipamentos com controle remoto ou de tripulaveis,
se pode chegar a locais onde o corpo humano, diante de condigbes hiperbaricas
insuportaveis, jamais poderia alcangar, os trabalhos em condigdes de perigo

carecem que avancem os meios tecnologicos, para que se chegue ao dia — e tal dia
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ainda dista anos-luz dos atuais — em que ao homem nao seja imposta nenhuma

condicao de labor que |he ofereca risco de iminente acidente ou de morte.

Assim, podera haver dia em que nenhuma condigdo perigosa ofereca

risco a nenhum obreiro.

Conquanto se afigure utdpico, somente depende de esforgo.

Todavia, diante de tal condicdo, ndo sendo ainda possivel — conquanto
continue como meta, desejavel, e com esforgo buscada — a eliminagéo de todas as
condigdes insalubres e perigosas, ainda se afigura mais adequada, conveniente, e
desejavel que, existindo a prestacdo de labor, onde o trabalhador se ative em
condigao, concomitante, simultadnea, de contato com agente insalubre e condi¢ao de
perigo, sejam devidos tantos adicionais quantos esteja o trabalhador a eles

submetido.

Esta parece ser, de todas, a mais adequada, a solucdo que melhor
atende aos valores positivados nas normas da Constituicdo, que em seu real
alcance se consubstanciam em principios informadores de todo o sistema
juslaboralista, bem como atende a necessidade de concretizar, com a maior
efetividade possivel, os direitos e garantias fundamentais, todos, por elementar que

seja, de sede constitucional, ligados:

a) a remuneragao de atividades penosas, insalubres ou perigosas (art. 7°,
XXIII),

b) a vedacéao do retrocesso social (caput do art. 7°) e

c) a nogao de rol taxativo dos direitos do trabalhador elencados nos incisos
(do art. 7°),

d) a protecado a saude do individuo trabalhador (art. 7°, XXIl) e

e) a dignidade humana (art. 1°, Ill).

Com efeito, neste sentir, o paragrafo primeiro do art. 5°, da Constituigao
Federal de 1988, dispbe que os direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
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imediata, vinculando, pois, os poderes publicos independentemente do

reconhecimento expresso por lei infraconstitucional.

Alain Supiot afirma ser o ideal de civilizagdo, lembrando Pierre Legendre
em O Imperio da Verdade, precisamente o imperio do Direito Civil, a submissédo aos
seus ditames, bem como confirma ter sido a maior faléncia do Direito Civil o fato de
nao conseguir “civilizar” as relagbes que envolvem o direito de trabalho, tendo em
vista que o direito das obrigac¢des falecem de poder quando o individuo ja ndo tem o

poder sobre o préprio corpo. 8

E avanca Supiot informando ser o Direito do Trabalho passa a existir com
o desiderato de levar a seguranga do trabalhador para o interior da empresa,
invadindo o territério onde o Direito Civil falhou, e esta idéia de seguranca fisica foi e

continua a ser o cerne, o coracgao, do Direito do Trabalho.8

E as normas de protecdo do Direito do Trabalho nao podem perder de
vista o verdadeiro direito fundamental do trabalhador, daquele que ja ndo tem poder

absoluto sobre o seu corpo: o direito a integridade fisica.

E como protegao a integridade fisica deve ser entendida tanto a saude —
no sentido das normas da OIT (Art. 3° da Convencdo 155), abrangendo n&o so6 a
auséncia de afecgbes ou de doencas, mas também os elementos fisicos e mentais
que afetam a saude e estdo diretamente relacionados com a seguranga e a higiene
no trabalho — como também, por elementar, sua integridade, incolumidade fisica
(n&o ocorréncia de acidentes) ou de ceifar a sua vida. A abrangéncia deve ser a

mais ampla possivel.

Nesse ponto, os métodos da hermenéutica constitucional contemporéanea

e a visdo pos-positivista e neoconstitucionalista levam a produzir interpretacoes

85 SUPIOT, Alain. Critica do Direito do Trabalho. P. 93
86 |dem, ibidem
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inovadoras e com um grau de efetividade, do ponto de vista da concretizagdo dos

direitos fundamentais sociais-trabalhistas.

Dai ser o mais desejavel que, diante da opgéo legislativa consubstanciada
na monetizacdo do risco, onde somente uma apenag¢ao aplicada no bolso do
empregador, como medida compensatdria por ofertar, em curtissimo (acidentes de
trabalho ou morte) ou em médio e longo prazo (como nas doengas ocupacionais),
perigo constante a integridade fisica do trabalhador, que sejam somados, e jamais
objeto de opgdo — ainda que daquela que se afigurar monetariamente mais

vantajosa — pelo empregado.

E caracteristico do Direito do Trabalho que as verbas de natureza salariais
sejam quitadas, como contraprestacdo a ativagdo do obreiro, depois que ele ja

esteve submetido, na prestagao do trabalho, as condi¢des insalubres e/ou perigosas.

Com maior razao este argumento se sustenta quando se oobserva que na
tradicao brasileira se perfaz com o ajuizamento de medidas judiciais visando ao
pagamento dos adicionais de insalubridade e periculosidade ja quando findos os
contratos de emprego, que serdo ai feitas pericias judiciais e comprovadas as

condigdes e agentes aos quais esteve submetido o trabalhador.

E ai, chegar a fazer, somente entdo, aquela opcédo pelo adicional mais
vantajosos, depois que a doencga ja se insstalou ou deixou suas marcas, ou quando
o Obreiro ja esteve — ainda que por vezes a conta da fortuna, da sorte, ndo tenha
sofrido qualquer acidente — chega a beirar a perversidade ou aparentar um
descumprimento contratual, onde uma das partes se submete as condigdes de
ambas, mas, quando do pagamento da contraprestacao, recebe o pagamento por

apenas uma delas.

Neste sentido a melhor opcao para o caso seria a de perceberem a
ambos os adicionais, cumulativamente, por algumas razdes, que se passa agora a

enfrentar.
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Sendo a monetizagao do risco a escolha do legislador patrio no combate
ao labor em ambiente insalubre e em atividade perigosa, que implicariam na
realizagcdo do ditame constitucional envolvendo a “redug¢do dos riscos inerentes ao
trabalho™®, a subtracdo de qualquer das parcelas que derivem da efetiva prestacao
laborativa ndo somente significariam uma frustragdo ao direito do trabalhador, que ja
se ativou naquela condi¢cao que lhe oferecia risco a saude e a integridade fisica,
como frustraria a pretensdo do sistema, para que tais atividades se tornem

efetivamente restritas.

Tendo em vista que a protecao ao valor social do trabalho, a saude, a
seguranga, a vida, a dignidade humana, dentre outros, todos de indole constitucional
e diretamente associados ao labor nas condi¢gbes perigosas e insalubres, qualquer
interpretacao restritiva envolvendo o direito a implicaria em retirar ou reduzir por
certo ao nivel de quase inutilizar, a suprimir, na pratica, a realizagao do direito, de
tornar inutil a nogdo de minima eficacia juridica do direito constitucional, mas, mais

do que isso, dos valores constitucionalmente protegidos, todos acima elencados.

Ademais disso, nos termos em que foi langcado o acérdao do Tribunal
Superior do Trabalho, partindo de uma busca por eficacia normativa ao texto
convencionado, por intermédio da formulacdo de um mecanismo interno que,
analogo (mas ndo idéntico) aquele do controle de constitucionalidade das normas,
levaria a uma maior eficacia de normas e principios com os quais o Brasil se
comprometeu, ao tornar-se, da convencao, signatario, e, posteriormente, no seu
processo proprio de entronizagdo da norma no sistema juridico, através da

ratificacéo pelo Congresso Nacional, em 1993

Neste passo, ha a necessidade da formulagao clara de uma teoria que dé
suporte, outrossim, a nogcdo de supralegalidade, ainda em fase embrionaria na

doutrina, e, menos ainda, na jurisprudéncia dos nossos tribunais.

87 Art. 7°, XXIl, da Constituicdo Federal
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Ha, com efeito, uma relutdncia que a sua admissao, por vezes, represente
inseguranga e incerteza envolvendo o sistema juridico. Se em outras searas esta
posicdo € indesejavel, na esfera trabalhista, em tempos como os presentes, se
apresenta inimaginavel, ndo se espera que se possa lograr maior sucesso,
notadamente ao afastar uma norma que, claramente, ao realizar o ideal de maior
defesa (por apenar mais duramente ao empregador que transgride a condigdes de
anulagéo da insalubridade e afasta o risco da condigdo perigosa) dos ideais ultimos
de reducdo dos riscos inerentes ao trabalho e de protecédo a integridade fisica do

Obreiro.

Os atuais tempos estranhos — onde tantas preocupacdes com opinides e
posicdes que o mercado especulativo internacional mantem sobre o Brasil e
reformas sdo, a toque de caixa, levadas a termo por um governo, no Executivo
Federal, de legitimidade questionada e acocorado, e um legislativo afundado em
denuncias dos mais variados matizes que exige do primeiro até o que, em
momentos de rigor fiscal — foram inclusive objeto de adverténcia pelo Dr.
Maximiliano Garcez, representante da Associagcado Latino-Americana de Advogados
Laboralistas no Brasil quando ouvido em comissao especial para a reforma®, acerca
dos riscos que representam as mudangas mais recentemente implementadas e o

risco de retrocesso social.

A implementacao de tais normas-principios, no sentido de realizarem o
direito analisado nas presentes linhas, como realizagao dos ideais constitucionais
ultimos de “verdade” e “justica”, como defendido incessantemente por Canotilho®°,
como sendo a mais cara realizacdo de uma interpretagao constitucional, e, no caso

em tela, de uma interpretacdo constitucional do Direito do Trabalho.

88 https://www.youtube.com/watch?v=vpExU70zEwU
8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional, p. 165 e ss.
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ANEXO

1. PRECEDENTES DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

RECURSO DE REVISTA. ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.
PAGAMENTO NAO CUMULATORIO. OPCAO POR UM DOS ADICIONAIS.
Ressalvado o entendimento deste Relator, o fato é que, segundo a jurisprudéncia
dominante nesta Corte, € valida a regra do art. 193, § 2°, da CLT, que dispde sobre
a nao cumulacgéo entre os adicionais de periculosidade e de insalubridade, cabendo
a opgao pelo empregado entre os dois adicionais. Assim, se 0 obreiro ja percebia o
adicional de insalubridade, porém entende que a percepcdao do adicional de
periculosidade lhe sera mais vantajosa, pode requeré-lo, ou o contrario. O
recebimento daquele adicional ndo € O&bice para o acolhimento do pedido de
pagamento deste, na medida em que a lei veda apenas a percepc¢ao cumulativa de
ambos os adicionais. Todavia, nessa situacado, a condenacao deve estar limitada ao
pagamento de diferengas entre um e outro adicional. Para a ressalva do Relator,
caberia o pagamento das duas verbas efetivamente diferenciadas (adicional de
periculosidade e o de insalubridade), a luz do art. 7°, XXIll, da CF, e do art. 11-b da
Convencao 155 da OIT, por se ftratar de fatores e, de principalmente,
verbas/parcelas manifestamente diferentes, ndo havendo bis in idem. Recurso de
revista conhecido e provido. (TST - RR: 6117006420095120028 611700-
64.2009.5.12.0028, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento:
26/06/2013, 32 Turma)

OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.
NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS NORMAS
INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A previsdo contida no artigo 193,
§ 2° da CLT nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, que, em seu
artigo 7°, XXIll, garantiu de forma plena o direito ao recebimento dos adicionais de
penosidade, insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no que tange a
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cumulagao, ainda que tenha remetido sua regulagao a lei ordinaria. A possibilidade
da aludida cumulagédo se justifica em virtude de os fatos geradores dos direitos
serem diversos. Nao se ha de falar em bis in idem. No caso da insalubridade, o bem
tutelado é a saude do obreiro, haja vista as condigdes nocivas presentes no meio
ambiente de trabalho; ja a periculosidade traduz situagdo de perigo iminente que,
uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o0 bem a que se visa
proteger. A regulamentacdo complementar prevista no citado preceito da Lei Maior
deve se pautar pelos principios e valores insculpidos no texto constitucional, como
forma de alcancar, efetivamente, a finalidade da norma. Outro fator que sustenta a
inaplicabilidade do preceito celetista é a introdugéo no sistema juridico interno das
Convencgdes Internacionais nos 148 e 155, com status de norma materialmente
constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF. A primeira
consagra a necessidade de atualizagao constante da legislagao sobre as condi¢coes
nocivas de trabalho e a segunda determina que sejam levados em conta os “riscos
para a saude decorrentes da exposicao simultdnea a diversas substancias ou
agentes”. Nesse contexto, ndo ha mais espago para a aplicagado do artigo 193, § 2°,
da CLT. Recurso de revista de que se conhece e a que se nega provimento (TST. 72
T.1072-72.2011.5.02.0384. Rel. Claudio Brand&do. DEJT 03.10.2014).

RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS  NORMAS
CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA
CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO EFEITO PARALISANTE DAS NORMAS
INTERNAS EM DESCOMPASSO COM OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL. CONVENCOES NOS
148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE
COMPATIBILIDADE DAS NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO
JURIDICO. A previsdo contida no artigo 193, § 2°, da CLT nao foi recepcionada pela
Constituicao Federal de 1988, que, em seu artigo 7°, XXIll, garantiu de forma plena o
direito ao recebimento dos adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade,
sem qualquer ressalva no que tange a cumulagédo, ainda que tenha remetido sua
regulacdo a lei ordinaria. A possibilidade da aludida cumulagdo se justifica em
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virtude de os fatos geradores dos direitos serem diversos. Nao se ha de falar em bis
in idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado € a saude do obreiro, haja vista
as condigbes nocivas presentes no meio ambiente de trabalho; ja a periculosidade
traduz situacdo de perigo iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do
trabalhador, sendo este o bem a que se visa proteger. A regulamentacao
complementar prevista no citado preOOceito da Lei Maior deve se pautar pelos
principios e valores insculpidos no texto constitucional, como forma de alcancar,
efetivamente, a finalidade da norma. Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do
preceito celetista é a introducdo no sistema juridico interno das Convengdes
Internacionais nos 148 e 155, com status de norma materialmente constitucional ou,
pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF. A primeira consagra a
necessidade de atualizagdo constante da legislagdo sobre as condigdes nocivas de
trabalho e a segunda determina que sejam levados em conta os “riscos para a
saude decorrentes da exposi¢cao simultdnea a diversas substancias ou agentes”.
Nesse contexto, ndo ha mais espaco para a aplicagao do artigo 193, § 2°, da CLT.
Recurso de revista de que se conhece e a que se nega provimento (TST. 72 T. 1072-
72.2011.5.02.0384. Rel. Claudio Brandao. DEJT 03.10.2014).

2. PRECEDENTES ANTERIORES AOS DO TST

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE. CUMULACAO.
POSSIBILIDADE. EFICACIA HORIZONTAL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. E
possivel a cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, em
interpretacdo evolutiva do art. 193. Art. 193, par. 2° da CLT, de acordo com os
ditames da constituicao (art. 5°, par. 2°, art. 7°, XXII - Redugao dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e segurancga, direito fundamental,
que se prepondera sobre os demais) e do direito internacional do trabalho (c. 155,
ratificada pelo Brasil, possuindo eficacia pelo menos supralegal, segundo
interpretacdo do STF). (TRT 32 R.; RO 0001045-32.2013.5.03.0048; Rel? Juiza Conv.
Martha Halfeld F. de Mendonca Schmidt; DUEMG 02/12/2014; Pag. 321)
ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO. EFICACIA HORIZONTAL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
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Interpretacao evolutiva do art. 193. Art. 193, par. 2° da CLT, de acordo com os
ditames da Constituicao (art. 5°, par. 2°, art. 7°, XXIl - redugao dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga, direito fundamental,
que se prepondera sobre os demais) e do Direito Internacional do Trabalho
(Convencéao 155 da OIT, ratificada pelo Brasil e, portanto, possuindo eficacia pelo
menos supralegal, conforme ja estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal) leva a
conclusao acerca da possibilidade de cumulagao dos adicionais de insalubridade e
de periculosidade - a exemplo de outros adicionais, como de horas extras e de horas
noturnas -, sobretudo quando se argumenta sob o prisma da protecédo a saude do
trabalhador. A monetizacdo dos riscos € medida insuficiente para a prevencao de
doencas e acidentes no trabalho. Mais efetivas sdo medidas preventivas, destinadas
a assegurar o ideario da preservagao da dignidade da pessoa humana e do avango
que deve permear as relacbes de trabalho. A possibilidade de recebimento
cumulado estimula o empregador na melhoria das condigdes do meio ambiente de
trabalho - prevencao -, o que esta no coracdo das normas de protecdo a saude do
trabalhador no Brasil e no mundo, favorecendo, de outro lado, a redu¢ao dos custos
para a empresa. 2) RESCISAO INDIRETA. Para a configuracéo da rescis&o indireta
€ necessario que a falta cometida pelo empregador seja de tal monta que abale ou
torne impossivel a continuidade do contrato, o que ficou provado nos autos. No caso
em tela, o réu ndo quitou o adicional de periculosidade e horas extras; nao recolheu
o FGTS, além de reiteradamente atrasar no pagamento dos salarios ao longo do
contrato de emprego. Evidencia-se, portanto, descumprimento de obriga¢des legais
e contratuais suficientemente graves para justificar a rescisao indireta do contrato de
trabalho. (TRT 32 R.; RO 0002444-31.2013.5.03.0005; Rel® Juiza Conv. Martha
Halfeld F. de Mendonca Schmidt; DJEMG 02/12/2014; Pag. 331)
CUMULACAO DE ADICIONAIS. PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE.
POSSIBILIDADE. 1. Os adicionais de insalubridade, periculosidade ou penosidade
foram algados ao nivel de direitos fundamentais. 2. A acumulagao desses adicionais
esta amparada pelo principio da dignidade da pessoa humana, insculpido no art. 1°,
CRFB/88, no inciso XXIlI do art. 7° da CRFB/88, que preconiza a obrigatoriedade da
empregadora em adotar medidas que garantam a diminui¢gao dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga, bem como na
convengao n. 155 da OIT, que dispde sobre a seguranga e saude dos trabalhadores
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€ 0 meio ambiente de trabalho. 3. A possibilidade de acumular o direito ao adicional
de insalubridade e de periculosidade deve ser interpretada a luz da nova ordem
constitucional, pois se trata de direito fundamental. 4. O ideal a ser buscado pela
humanidade € que ninguém trabalhe em ambiente insalubre ou perigoso, porém,
trata-se de cenario bastante longinquo. Assim, por ora, a legislacao trabalhista
monetiza a saude e a seguranga do trabalhador. Todavia, essa monetizagao deve
ser completa, integral, ai incluida a possibilidade de acumular os adicionais de
insalubridade e periculosidade. 5. Saliente-se que essa interpretacdo esta em
consonancia com o principio da vedacado do retrocesso social e de acordo com o
PIDESC (Pacto Internacional Sobre Direitos Econémicos, Sociais E Culturais) artigos
2°, 11, 16, 18, 21 e 22, com o protocolo adicional. Pacto De San Salvador.
17.11.1988. Artigos 1°, 17 e 19, e com a Convengdo Americana Sobre Direitos
Humanos (Pacto De Sao José Da Costa Rica), de 22.11.1969 (artigo 26). Dessa
forma, constatada a existéncia de agente insalubre e agente perigoso sao devidos
0s pagamentos dos adicionais relativos a cada fato gerador, cumulativamente.
Recurso provido. 58 - 112 camara. (TRT 152 R.; RO 0001442-87.2012.5.15.0082; Ac.
86950/2014; Sexta Turma; Rel. Des. Jodo Batista Martins César; DEJTSP
19/11/2014; Pag. 609)
ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E DE INSALUBRIDADE. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO. O empregador que comete o ilicito de ter um meio ambiente de
trabalho ofensivo ao bem-estar do trabalhador n&o deve ter favores da Lei (como no
caso que Ihe permite causar dupla ofensa e pagar apenas por uma delas), ja que a
Constituicdo da Republica busca proteger um trabalho decente em condigdes
salubres e seguras. Partindo dessa premissa, as disposi¢gdes legais sobre os
adicionais de insalubridade e periculosidade n&o visam a permitir o trabalho nessas
condigdes, mas sim forgar o empregador a manter um ambiente saudavel, donde se
conclui que o empregado que sofre os dois riscos, saude e vida, mas recebe apenas
por um deles, tem maculados seus direitos fundamentais. Assim, é imperioso
afirmar-se que o § 2° do artigo 193 da CLT nado foi recepcionado pela Lex
Fundamentalis de 1988, em virtude da necessaria observancia aos principios e
direitos fundamentais, tal como a efetividade da dignidade humana, em especial na
garantia de um meio ambiente de trabalho saudavel, pelo que ndo deve ter mais
aplicacédo no direito patrio. Destarte, comprovando os autos que o trabalhador
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laborava em condicdes insalubres e periculosas devera receber, cumulativamente,
ambos adicionais. (TRT 122 R.; RO 0001302-46.2013.5.12.0003; Primeira Camara;
Rel. Juiz Nelson Hamilton Leiria; DOESC 02/10/2014)

ADICIONAIS. INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO. Merece ser dada ao art. 193, § 2°, da CLT, que dispbe que o
empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura Ihe seja
devido, interpretacado conforme a constituicdo e a ordem juridica atual, nos termos do
disposto no art. 5°, inc. V, da Constituicdo da Republica e da convencao n° 155, art.
11, "b" da OIT. (TRT 122 R.; RO 0000197-93.2013.5.12.0048; Primeira Camara; Rel®
Juiza Agueda Maria L. Pereira; DOESC 19/09/2014)

ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO. Os adicionais de insalubridade e periculosidade dizem respeito a
fatos geradores diversos, razao pela qual ndo ha que se falar em impossibilidade de
cumulacdo, mormente porque tais adicionais tem por escopo a protecao a saude,
direito consitucionalmente garantido. (TRT 42 R.; RO 0002002-36.2012.5.04.0405;
Terceira Turma; Rel. Juiz Conv. Marcos Fagundes Salom&o; DEJTRS 22/05/2014;
Pag. 59)

RECURSO ORDINARIO PRINCIPAL DOS RECLAMANTES. ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. BENZENO. TOLUENO. ABSORCAO CUTANEA. INEXISTENCIA
DE LIMITE DE TOLERANCIA. AUSENCIA DE EQUIPAMENTO DE PROTECAO
INDIVIDUAL ESPECIFICO. As atividades desenvolvidas pelos autores (técnicos de
operagbes no setor de aromaticos) junto a reclamada (BRASKEM S/A) eram
insalubres em relagdo a exposigcdo a agentes quimicos, em virtude do contato
cutaneo com o benzeno e o tolueno. O benzeno é substancia comprovadamente
cancerigena, sendo, pois, considerada insalubre, também em virtude da absorgéo
cutanea, consoante preceitua a ACGIH. AMERICAN CONFERENCE OF
GOVERNMENTAL INDUSTRIAL HIGYENISTS., aplicavel por forca do disposto no
item 6.1 do anexo 13- A da NR-15 c/c o item 9.3.5.1 da NR-09, ambas do MTE
(insalubridade em grau maximo). O tolueno, da mesma forma, pode ser absorvido
pela pele, consoante prevé o quadro 1 do anexo 11 da NR-15 do MTE (insalubridade
em grau médio). A absorgédo cutanea de tais agentes quimicos n&o se sujeita a
qualquer limite de exposi¢do, bastando a presencga para configurar a insalubridade
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(andlise qualitativa). Nao logrou éxito a demandada, ademais, em comprovar o
correto fornecimento e a fiscalizagdo quanto ao uso de EPIS. Inteligéncia da Sumula
n° 289 do TST. Apelo provido. Recurso ordinario adesivo da reclamada. Cumulagao
dos adicionais de insalubridade e de periculosidade. Possibilidade. Entendimento da
turma julgadora no sentido de que a norma do artigo 193, § 2° da CLT nao foi
recepcionada na ordem de 1988 e, de qualquer sorte, restou derrogada em razao da
ratificacéo, pelo Brasil, da convencéo 155 da OIT. Devida a cumulagdo de ambos os
adicionais. Recurso ordinario adesivo a que se nega provimento. (TRT 4% R.; RO
0000270-19.2012.5.04.0761; Segunda Turma; Rel. Des. Alexandre Corréa da Cruz;
DEJTRS 15/05/2014; Pag. 25)
ADICIONAL DE |INSALUBRIDADE. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
CUMULACAO. POSSIBILIDADE. O adicional de insalubridade visa indenizar danos
causados ao trabalhador pelo contato diuturno com agentes agressivos a sua saude.
O adicional de periculosidade tem por fim compensar o risco a vida a que o
trabalhador esta exposto em decorréncia do contato com agentes perigosos. Dessa
forma, infere-se que os dois adicionais possuem fatos geradores diversos, diante do
que devem ser pagos cumulativamente, sempre que o trabalhador exercer atividade
que, por sua natureza, condicdes ou método de trabalho, exponha-o de forma
concomitante a agentes insalubres e situagdes de perigo. O direito a cumulagéo dos
adicionais esta alicer¢ado no principio da protecédo da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, CRFB/88), no inciso XXIl do art. 7° da CRFB/88, que impde a adogéo de
medidas tendentes a propiciar a diminuicado dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranga, e também na convengao n°® 155 da
OIT, que determina que sejam considerados 0s riscos para a saude decorrentes da
exposicédo simultanea a diversas substancias ou agentes (art. 11, b). (TRT 128 R,;
RO 0003229-28.2012.5.12.0053; Primeira Camara; Rel® Juiza Viviane Colucci;
DOESC 06/05/2014)
IADICIONAL DE INSALUBRIDADE. NEUTRALIZACAO OU ELIMINACAO DO
AGENTE AGRESSIVO. ONUS DA PROVA. Provado o labor em condicdes
insalubres, tem o reclamante direito a percepcao do adicional correspondente, que
somente pode ser afastado pela prova de que a empresa consegue, de fato,
neutralizar ou eliminar o maleficio causado a saude do trabalhador pelo contato com
0 agente agressivo, 0 que nao ocorreu in casu. Recurso provido. Il - adicionais de
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insalubridade e de periculosidade. Possibilidade de cumulagdo. Considerando que
os adicionais de insalubridade e de periculosidade tém fatos geradores distintos, na
medida em que o reclamante era pintor, fazendo, por isso, jus ao primeiro e, além
disso, trabalhava em area em que eram armazenados produtos inflamaveis e
abastecidas as embarcagdes, podem ser cumulados. Recurso provido. (TRT 82 R;;
RO 0000072-11.2013.5.08.0122; Primeira Turma; Rel® Des? Fed. Suzy Elizabeth
Cavalcante Koury; DEJTPA 04/04/2014; Pag. 79)

ADICIONAL DE |INSALUBRIDADE. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
CUMULACAO. POSSIBILIDADE. O adicional de insalubridade visa indenizar danos
causados ao trabalhador pelo contato diuturno com agentes agressivos a sua saude.
O adicional de periculosidade tem por fim compensar o risco a vida a que o
trabalhador esta exposto em decorréncia do contato com agentes perigosos. Dessa
forma, infere-se que os dois adicionais possuem fatos geradores diversos, diante do
que devem ser pagos cumulativamente, sempre que o trabalhador exercer atividade
que, por sua natureza, condigdes ou método de trabalho, exponha-o de forma
concomitante a agentes insalubres e situa¢des de perigo. O direito a cumulag&o dos
adicionais esta alicergado no principio da protecédo da dignidade da pessoa humana
(art 1°, CRFB/88), no inciso XXIl do art. 7° da CRFB/88, que impde a adogao de
medidas tendentes a propiciar a diminuicdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranga, e também na conveng¢ao n°® 155 da
OIT, que determina que sejam considerados 0s riscos para a saude decorrentes da
exposicao simultdnea a diversas substancias ou agentes (art. 11, b). (TRT 122 R.;
RO 0005288-03.2012.5.12.0016; Primeira Camara; Rel® Juiza Viviane Colucci;
DOESC 24/03/2014)

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. CUMULACAO.
POSSIBILIDADE. A Luz do que dispdem os incisos XXIl e XXIIl do art. 7° da
Constituicao Federal de 1988 e o item 4.1 da convencao n° 155 da OIT, ndo mais
subsiste o preceito do § 2° do art. 193 da CLT, que veda o recebimento simultdneo
dos adicionais de insalubridade e periculosidade, na medida em que a limitacdo a
opgao por um dos adicionais encerra desestimulo aos empregadores na eliminagéao
das condi¢des de risco no trabalho, na contramdo do que pretende uma efetiva
politica de saude e segurangca dos trabalhadores. (TRT 42 R.; RO 0000606-
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63.2012.5.04.0004; Sexta Turma; Rel® Des® Maria Helena Lisot; DEJTRS
20/02/2014; Pag. 41)

ADICIONAIS. INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO. Merece ser dada ao art. 193, § 2°, da CLT, que dispde que o
empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura Ihe seja
devido, interpretagcado conforme a constituicdo e a ordem juridica atual, nos termos do
disposto no art. 5°, inc. V, da Constituicdo da Republica e da convencao n° 155, art.
11, "b" da OIT. (TRT 122 R.; RO 0004133-83.2012.5.12.0009; Primeira Camara; Rel?
Juiza Agueda Maria L. Pereira; DOESC 04/02/2014)

ADICIONAIS. INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO. Merece ser dada ao art. 193, § 2°, da CLT, que dispde que o
empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja
devido, interpretagcado conforme a constituicdo e a ordem juridica atual, nos termos do
disposto no art. 5°, inc. V, da Constituicdo da Republica, e da convengao n°® 155, art.
11, "b" da OIT. Horas in itinere. Tempo de servico. O tempo despendido pelo
empregado, em condugao fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de
dificil acesso, ou nao servido por transporte publico regular, e para o seu retorno, é
computavel na jornada de trabalho. (Sumula n°® 90 do TST). (TRT 122 R.; RO
0002909-84.2011.5.12.0029; Primeira Camara; Rel® Juiza Agueda Maria L. Pereira;
DOESC 30/01/2014)

3. PRECEDENTES ANTES DE 2013

ADICIONAL DE |INSALUBRIDADE. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
CUMULACAO. POSSIBILIDADE. O adicional de insalubridade visa indenizar danos
causados ao trabalhador pelo contato diuturno com agentes agressivos a sua saude.
O adicional de periculosidade tem por fim compensar o risco a vida a que o
trabalhador esta exposto em decorréncia do contato com agentes perigosos. Dessa
forma, infere-se que os dois adicionais possuem fatos geradores diversos, diante do
que devem ser pagos cumulativamente, sempre que o trabalhador exercer atividade
que, por sua natureza, condicdes ou método de trabalho, exponha-o de forma
concomitante a agentes insalubres e situa¢des de perigo. O direito a cumulag&o dos
adicionais esta alicer¢ado no principio da protecédo da dignidade da pessoa humana
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(art. 1°, CRFB/88), no inciso XXIl do art. 7° da CRFB/88, que impde a adogao de
medidas tendentes a propiciar a diminuicdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranga, e também na convengao n°® 155 da
OIT, que determina que sejam considerados os riscos para a saude decorrentes da
exposicao simultdnea a diversas substancias ou agentes (art. 11, b). (TRT 122 R.;
RO 0001992-48.2010.5.12.0046; Primeira Turma; Rel® Juiza Viviane Colucci;
DOESC 06/02/2013)
ADICIONAL DE |INSALUBRIDADE. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
CUMULACAO. POSSIBILIDADE. O adicional de insalubridade visa indenizar danos
causados ao trabalhador pelo contato diuturno com agentes agressivos a sua saude.
O adicional de periculosidade tem por fim compensar o risco a vida a que o
trabalhador esta exposto em decorréncia do contato com agentes perigosos. Dessa
forma, infere-se que os dois adicionais possuem fatos geradores diversos, diante do
que devem ser pagos cumulativamente, sempre que o trabalhador exercer atividade
que, por sua natureza, condigdes ou método de trabalho, exponha-o de forma
concomitante a agentes insalubres e situagdes de perigo. O direito a cumulag&o dos
adicionais esta alicergado no principio da protecéo da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, CRFB/88), no inciso XXIl do art. 7° da CRFB/88, que impde a adogao de
medidas tendentes a propiciar a diminuicdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranga, e também na conveng¢ao n°® 155 da
OIT, que determina que sejam considerados os riscos para a saude decorrentes da
exposicao simultdnea a diversas substancias ou agentes (art. 11, b). (TRT 122 R.;
RO 0000276-37.2011.5.12.0050; Primeira Turma; Rel® Juiza Viviane Colucci;
DOESC 04/02/2013)
ADICIONAL DE |INSALUBRIDADE. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
CUMULACAO. POSSIBILIDADE. O adicional de insalubridade visa indenizar danos
causados ao trabalhador pelo contato diuturno com agentes agressivos a sua saude.
O adicional de periculosidade tem por fim compensar o risco a vida a que o
trabalhador esta exposto em decorréncia do contato com agentes perigosos. Dessa
forma, infere-se que os dois adicionais possuem fatos geradores diversos, diante do
que devem ser pagos cumulativamente, sempre que o trabalhador exercer atividade
que, por sua natureza, condigdes ou método de trabalho, exponha-o de forma
concomitante a agentes insalubres e situa¢des de perigo. O direito a cumulag&o dos
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adicionais esta alicergado no principio da protecédo da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, CRFB/88), no inciso XXIl do art. 7° da CRFB/88, que impde a adogao de
medidas tendentes a propiciar a diminuicdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranga, e também na conveng¢ao n°® 155 da
OIT, que determina que sejam considerados 0s riscos para a saude decorrentes da
exposicao simultdnea a diversas substancias ou agentes (art. 11, b). (TRT 122 R;;
RO 06117-2009-028-12-00-3; Primeira Turma; Rel® Juiza Viviane Colucci; DOESC
09/08/2012)

ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E DE INSALUBRIDADE. CUMULACAO.
POSSIBILIDADE. Embora o art. 193, §2° da CLT, rejeite a possibilidade de
percepcao simultdnea do adicional de insalubridade com o de periculosidade,
havendo previsdo de tal pagamento no contrato formalizado entre as partes, cuida-
se de condigdo mais benéfica para o trabalhador, que se integra ao contrato de
trabalho. O art. 7° da CF estabelece um rol minimo de direitos que devem ser
assegurados ao trabalhador, os quais n&do podem ser afastados pelo empregador,
salvo as excegbes ali mesmo previstas. Todavia, a propria norma fundamental
confere plena validade a qualquer negociacao que venha a melhorar a condigéo
social do trabalhador. Tratando-se de normas que beneficiem o trabalhador, ndo ha
sequer a necessidade de negociacdo pela via sindical, pois essa somente é
necessaria nas hipoteses de flexibilizacdo de direitos, o que ndo é o caso. Recurso
parcialmente provido. (TRT 192 R.; RO 152300-52.2009.5.19.0009; Rel. Des. Alda
de Barros Araujo; Julg. 15/03/2012; DEJTAL 27/03/2012; Pag. 21)
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3. DECISOES RECENTES

CUMULACAO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE COM ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE. Podera haver a cumulagdo do pagamento
dos adicionais de insalubridade e periculosidade, desde que comprovado o labor em
local perigoso e ao mesmo tempo insalubre. Além de se tratar de fatos geradores
distintos, as convengdes 148 e 155 da OIT, ratificadas pelo Brasil, admitem o
pagamento cumulativo, bem como o art. 193, § 2° da CLT, n&o foi recepcionado
pela Constituicdo Federal, em seu art. 7°, inciso XXIIl. (TRT 192 R.; RO 0001597-
48.2014.5.19.0005; Segunda Turma; Rel® Des? Anne Helena Fischer Inojosa; Julg.
31/08/2017; DEJTAL 04/09/2017; Pag. 838)
ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE. CUMULACAO.
POSSIBILIDADE. O recente entendimento jurisprudencial prevalente neste Regional
€ no sentido da possibilidade de cumulacdo dos adicionais de periculosidade e
insalubridade, desde que o empregado esteja sujeito a fatores de risco provenientes
de causa diversas e independentes. (TRT 112 R.; RO 0000442-81.2016.5.11.0451;
Rel? Des? Solange Maria Santiago Morais; Julg. 22/08/2017; DOJTAM 28/08/2017;
Pag. 51)
ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. CUMULACAO.
FATORES DE RISCO DIVERSOS. POSSIBILIDADE. A previsdo constante no art.
193, §2°, da CLT, segundo o qual caberia ao empregado optar pelo recebimento de
apenas um dos adicionais, deve ser interpretada a luz dos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da valorizagao social do trabalho, que ostentam,
inclusive, a condigdo de fundamentos da Republica (art. 1°, lll e IV, CF). Dessa
forma, sob pena de esvaziar-se a finalidade das normas constitucionais de protecao
a saude e a seguranga do trabalhador, deve-se considerar que a proibicado de
acumulagao dos adicionais incide apenas nas hipoteses em que o mesmo fato
caracteriza, simultaneamente, situacédo de insalubridade e de periculosidade, ndo se
aplicando aos casos em que o empregado esta sujeito a fatores de risco
provenientes de causas diversas e independentes, ocasido em que sera devida a
percepcao cumulativa dos adicionais pelo trabalhador. Todavia, no presente caso, a
acumulagao dos adicionais ndo € devida em razdo das condicbes especiais do
trabalho portuario avulso. TRABALHADOR AVULSO. JORNADA ESPECIAL FIXADA
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EM NORMA COLETIVA. ADICIONAIS PELAS CONDICOES ESPECIAIS DE
TRABALHO. PAGAMENTO ENGLOBADO NA DIARIA. SALARIO COMPLESSIVO
INOCORRENCIA. Considerando as peculiaridades da categoria, a remuneracéo, a
jornada e as demais condigbes do trabalho portuario avulso sédo fixadas de acordo
com as normas convencionais pactuadas com cada tomador de servigo, cujas
disposicoes devem ser observadas, nos termos do art. 7°, XXXIV, da CF/88,
mormente porque configurada a existéncia de concessdes reciprocas. Existindo nos
autos norma coletiva que estabelece o pagamento de diaria ja englobando os
adicionais pelas condigdes especiais de trabalho, ndo ha violagdo a Sumula n° 91 do
C. TST, uma vez que nao se configura o denominado salario complessivo, segundo
entendimento do C. TST. Recurso conhecido e n&do provido. (TRT 11% R.; RO
0000739-26.2016.5.11.0019; Terceira Turma; Rel® Des® Maria de Fatima Neves
Lopes; DOJTAM 23/08/2017; Pag. 442)

ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. CUMULACAO.
FATORES DE RISCO DIVERSOS. POSSIBILIDADE. A previsdo constante no art.
193, §2°, da CLT, segundo o qual caberia ao empregado optar pelo recebimento de
apenas um dos adicionais, deve ser interpretada a luz dos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da valorizagao social do trabalho, que ostentam,
inclusive, a condigdo de fundamentos da Republica (art. 1°, lll e IV, CF). Dessa
forma, sob pena de esvaziar-se a finalidade das normas constitucionais de protecao
a saude e a seguranga do trabalhador, deve-se considerar que a proibicado de
acumulacao dos adicionais incide apenas nas hipoteses em que o mesmo fato
caracteriza, simultaneamente, situacédo de insalubridade e de periculosidade, nao se
aplicando aos casos em que o0 empregado esta sujeito a fatores de risco
provenientes de causas diversas e independentes, ocasido em que sera devida a
percepcdo cumulativa dos adicionais pelo trabalhador. ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. PROVA PERICIAL ESPECIFICA. CABIMENTO. Concluindo a
prova pericial pela ocorréncia de exposigdo do empregado a agentes insalubres,
correta a sentenca que deferiu o respectivo adicional. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. IMPOSSIBILIDADE. Nao configurados os requisitos previstos na
Lei n°® 5.584/70, bem como nas Sumulas n® 219 e 329 do TST, e Sumula n° 13
deste E. TRT, quais sejam, assisténcia sindical e a comprovagao de hipossuficiéncia
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econbmica, ndo ha que se falar em honorarios advocaticios. Recurso conhecido e
parcialmente provido. (TRT 112 R.; RO 0000143-90.2016.5.11.0003; Terceira Turma;
Rel? Des® Maria de Fatima Neves Lopes; DOJTAM 23/08/2017; Pag. 304)
RECURSO ORDINARIO PATRONAL. ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E
DE INSALUBRIDADE. CUMULACAO. POSSIBILIDADE. CONVENCAO 155 DA
OIT. A possibilidade de recebimento cumulado dos mencionados adicionais se
justifica em face de os fatos geradores dos direitos serem diversos. Além disso, a
inclusdo no sistema juridico patrio da Convencdo Internacional n°® 155, com a
prevaléncia sobre as normas infraconstitucionais brasileiras, determina a atualizacao
da legislacdo acerca das condi¢cbes nocivas de labor e a consideragcdo dos riscos
para a saude do trabalhador oriundos da exposi¢ao simultanea a varias substancias
insalubres e agentes perigosos. Recurso provido em parte. (TRT 192 R.; RO
0001205-86.2015.5.19.0001; Segunda Turma; Rel. Des. Laerte Neves de Souza;
Julg. 17/08/2017; DEJTAL 22/08/2017; Pag. 879)

RECURSO ORDINARIO PATRONAL. CUMULACAO DO ADICIONAL
DE INSALUBRIDADE COM ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
POSSIBILIDADE. Podera haver acumulacdodo pagamento dos adicionais
de insalubridade e periculosidade, desde que comprovado o labor em local perigoso
e ao mesmo tempo insalubre. Além de se tratar de fatos geradores distintos, as
convengdes 148 e 155 da OIT, ratificadas pelo Brasil, admitem o pagamento
cumulativo, bem como oart. 193, § 2° da CLT, nao foi recepcionado pela

Constituicao Federal, em seu art. 7°, inciso XXIIl. Recurso improvido. (TRT 192 R.;
RO 0001475-10.2015.5.19.0002; Segunda Turma; Rel® Des? Anne Helena Fischer
Inojosa; Julg. 17/08/2017; DEJTAL 21/08/2017; Pag. 577)
ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. CUMULACAO.
POSSIBILIDADE. O legislador constituinte assegurou o direito a percepgcdo dos
adicionais de insalubridade e periculosidade sem restricbes quanto a possibilidade
de cumulagdo, de modo que ndo ha como se admitir, no aspecto, que as
disposigcdes da CLT tenham sido recepcionadas pela Carta Magna de 1988,
porquanto limitadoras de direitos constitucionalmente assegurados. Assim, e tendo
em vista o principio da norma mais benéfica ao trabalhador, devem prevalecer as
disposicdes previstas nas Convencdes 148 e 155 da OIT, que dispde de status
supralegal, ou seja, estdo acima das Leis ordinarias, em detrimento do art. 193, § 2°,
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CLT. (TRT 32 R.; RO 0011714-36.2015.5.03.0029; Rel. Des. Marco Antonio Paulinelli
de Carvalho; DJEMG 18/08/2017)

ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO. E devida a cumulagdo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade, conforme se extrai das Convencgdes n® 148 (artigo 8°) e 155 (artigo
11, "b") da OIT, ratificadas pelo Brasil, as quais estabelecem que devem ser levados
em consideracdo os riscos para a saude, decorrentes da exposi¢cao simultanea a
diversas substancias ou agentes agressivos. E que, desde o histérico julgamento do
RE 466.343/SP ocorrido no dia 3 de dezembro de 2008, o e. STF ndo mais adota a
tese de equiparagao dos tratados de direitos humanos as Leis ordinarias. A mais alta
Corte consagrou a tese da supralegalidade dos tratados que tém por objeto a
protecdo dos direitos humanos, se aprovados com o quérum qualificado instituido
pela EC 45/2004 (Art. 5° paragrafo 3°, CRFB/88), o que lhes confere status de
norma Constitucional material integrante do bloco de constitucionalidade, previsto no
paragrafo 2° do artigo 5° da CRFB/88. (TRT 32 R.; RO 0011080-04.2016.5.03.0062;
Rel. Des. Antonio Gomes de Vasconcelos; DJEMG 18/08/2017)

4. DECISOES DA MINISTRA MARIA HELENA MALLMANN

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE/PERICULOSIDADE. Correta a decisdo que
deferiu o pagamento de adicional de insalubridade em grau maximo, durante toda a
contratualidade com a ressalva do periodo que se estendeu de fevereiro a agosto de
2010, quando reconhecidamente o reclamante laborou em condi¢des sujeitas a risco,
sendo autorizada a dedugéo de valores pagos a titulo de adicional de periculosidade
referente as demais competéncias, ante a impossibilidade de cumulacdo de tais
adicionais. Recurso nao provido no topico. (TRT 42 R.; RO 0000706-
23.2012.5.04.0261; Décima Turma; Rel® Des? Maria Helena Mallmann; DEJTRS
10/07/2014; Pag. 165)

ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. CUMULACAO.
IMPOSSIBILIDADE. Na condenagao concomitante ao pagamento dos adicionais
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de periculosidade e insalubridade, deve ser apurada a parcela mais benéfica, face a
impossibilidade legal de cumulagao dos referidos adicionais. Negado provimento ao
agravo de petigdo. (TRT4?R.; AP  0000300-89.2009.5.04.0751; Secéo

Especializada em Execugdo; Rel® Des® Maria Helena Mallmann; DEJTRS
14/04/2014; Pag. 465)
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