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RESUMO

Este estudo tem como objetivo analisar a possibilidade, ou ndo, da cumulacéo
dos adicionais de insalubridade e periculosidade no contrato de trabalho,
quando o trabalhador se vir exposto a ambos os agentes danosos a sua
seguranca e saude no ambiente de trabalho. Veremos que a Consolidacéo das
Leis do Trabalho (CLT), a doutrina e os entendimentos jurisprudenciais
majoritarios vedam a percepcao cumulativa, pois entendem que o trabalhador
tem o dever de escolher o adicional que Ihe seja economicamente mais
vantajoso. Todavia, a vedacdo colide com o0s principios constitucionais
cardeais, principalmente ao da dignidade da pessoa humana e do valor social
do trabalho, bem como aos principios peculiares do Direito do Trabalho,
especialmente o da protecdo ao trabalhador. Neste contexto, se busca
argumentos que justifiguem a cumulacdo, uma vez que se entende tratar de
fatos geradores distintos e autbnomos que ndo se confundem. A teoria das
lacunas ontoldgicas e axiolégicas e as normas legislativas patria conjuntamente
as convencoes e tratados internacionais, principalmente no que diz respeito as
Convencgdes n°148 e n° 155 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)
consubstanciam uma nova orientacdo a respeito da cumulagdo, ainda que
agrave a situacdo econdmica do empregador. Percebemos que ainda que
incipiente, j& existe em nosso ordenamento juridico a possibilidade da
percepc¢do cumulativa dos adicionais de insalubridade e periculosidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho; Insalubridade; Periculosidade;
Cumulacéo.
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INTRODUCAO

O trabalhador que labora em condicdo mais gravosa tem direito a
perceber um adicional compulsorio, como indenizacdo pelos danos sofridos. O
adicional de insalubridade é devido ao obreiro que exerce suas atividades em
exposicao a agentes nocivos, acima da tolerancia, que podem causar danos a
sua saude. E o adicional de periculosidade € a percepcao que o empregado faz
jus toda vez que labora em situacdo de risco de vida ou de sua integridade
fisica.

Os referidos adicionais foram criados com a intencdo de encarecer a
mao de obra e com isso, estimular o empregador a oferecer aos seus
subordinados um meio ambiente laboral equilibrado, saudavel, seguro e livre
de infortunios.

A realidade apresentada € diferente da intencdo almejada, uma vez
gue, 0 que acontece € um investimento cada vez maior, pelo empregador, pela
monetizacdo do risco, que para ele é de inexpressivel valor.

Ha situacbes em que o empregado, no exercicio de suas funcdes, o faz
sob a incidéncia de agentes insalubre e perigoso concomitantemente, e tem
pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas — CLT, de acordo com o § 2° do art.
193, o dever de optar por receber como pagamento apenas um dos adicionais,
por aquele que lhe seja mais vantajoso, pois esta veda a percep¢édo cumulativa
daqueles.

A néo possibilidade da cumulacdo dos adicionais é bastante prejudicial
ao trabalhador, pois ele incorre em danos a bens distintos. Quando exposto a
agente insalubre, tem sua saude agravada, e quando exposto a agente
perigoso, ele tem em risco sua vida ou incolumidade fisica. S8o sequelas
diferentes, pois se tratam de fatores geradores distintos, autbnomos e que nao
se confundem, devendo suas parcelas ser pagas cumulativamente. A
percepg¢do cumulativa ndo caracteriza bis in idem, porque nao se trata de
pagamento em dobro do mesmo agente, e sim de pagamento por exposi¢céo a

agentes agressivos diversos.



Tendo como pano de fundo a interpretacdo dada ao referido dispositivo
celetista, por si bastante divergente, a presente monografia tem o condao de
analisar os diversos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
controvertidos acerca da matéria.

O corpus de andlise escolhido trata de tema atual, pois apesar de
minoria, as decisdes recentes dos Tribunais Regionais do Trabalho (TRT) e do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) tém sido tendentes a possibilidade da
cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, contrariando a
regra geral.

Inserindo-se na vertente tedrico-metodolégica denominada como
juridico-dogmaética, a presente monografia ir4 buscar a interacdo de elementos
internos do ordenamento juridico. Procurara justificar a possibilidade da
cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, expondo sua
importancia como forma de preservar a saude e integridade fisica do
trabalhador, buscando, para isto, eliminar, neutralizar ou diminuir os fatores de
risco e de nocividade a sua saude. Empregara o método de pesquisa
bibliografica, utilizando como corpus metodolégico fontes primarias, tais como a
jurisprudéncia e fontes secundarias diretas, quais sejam, legislacbes, doutrina,
artigos cientificos e obras de Direito.

A fundamentacéo utilizada pela corrente majoritaria, que defende a
impossibilidade da cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade,
€ baseada no Principio da Legalidade, como requisito para a aplicacdo da
norma.

A corrente minoritaria, porém em crescimento, reune doutrinadores e
magistrados, pela possibilidade de cumular os adicionais, se justifica em
destacar o papel das outras normas constitucionais, como os tratados e
convengodes internacionais da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
ratificados pelo Brasil, que anseiam pela dignidade do trabalhador, buscando
melhorias em sua saude e protecdo no ambiente laboral.

Neste contexto, a fim de analisar os argumentos favoraveis e
desfavoraveis a possibilidade de cumulacdo dos adicionais de insalubridade e
de periculosidade, este trabalho se subdividira em trés capitulos.

No primeiro capitulo buscar-se-a tragar um breve relato da origem e

evolucao historica do Direito do Trabalho no mundo e especialmente no Brasil.



Esta pesquisa tera a intencao de apresentar os fatores econémicos, politicos e
sociais que levaram a formacdo desse ramo da ciéncia juridica, bem como
analisar as condi¢bes do trabalho na historia. Retratara o surgimento das
primeiras leis trabalhistas, bem como as primeiras noc¢des de cuidados voltados
a protecdo do empregado e sua saude e, consequentemente, a implantacédo
das parcelas suplementares, conhecidas como adicionais de insalubridade e
periculosidade.

No segundo capitulo apresentar-se-a uma nocao geral acerca dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade, apontando seus destinatarios,
natureza, conceitos, caracteristicas, percentagens e base de calculos,
possibilidade de eliminacdo, neutralizacdo ou diminuicdo. Também seréo
abordadas algumas medidas preventivas, como 0 uso de equipamento de
protecao individual (EPI).

Por fim, no terceiro capitulo a énfase incidira de forma mais detalhada
a grande questdo do tema principal deste trabalho: a (im)possibilidade da
cumulacédo dos adicionais de insalubridade e periculosidade. Sera abordada a
controvertida disposicao trazida pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
através do artigo 193, § 2°, que veda a percepcao cumulativa dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, imputando ao trabalhador o dever de optar por
apenas um dos adicionais quando ele labora sob a incidéncia de ambos.
Primeiramente sera difundido o entendimento da corrente majoritaria, que
defende o aludido dispositivo celetista, se baseando pelo Principio da
Legalidade. Posteriormente, serdo apresentados os argumentos favoraveis a
possibilidade de cumulacédo dos aludidos adicionais, por meio de demonstracao
da supremacia da Constituicdo Federal frente as normas hierarquicamente
inferiores, os principios cardeais desta e os peculiares do Direito do Trabalho e
as Convencdes n° 148 e n° 155 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), ratificadas pelo Brasil. Exibir-se-4, ainda, uma breve explanacdo a
respeito da teoria das lacunas ontoldgicas e axioldgicas, o Projeto de Lei n°
4.983/2013 que tramita na Céamara dos Deputados e um crescente

entendimento jurisprudencial a favorecer a tese da cumulagéo.
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1. NOCOES PRELIMINARES DO DIREITO DO TRABALHO

Para tratarmos do Direito do Trabalho, faz-se necessario um breve
relato de sua origem, bem como de sua evolucao, ressaltando, sobretudo, os
aspectos politicos e econdmicos que influenciam essa trajetoria historica. Alias,
a analise de qualquer ramo do Direito implicard sempre num exame, ainda que
sucinto, dessa realidade historico-cultural vinculada aos seus erros e acertos

obtidos no transcurso do tempo.

Ao analisar o que pode acontecer no futuro, é preciso estudar e
compreender o passado, estudando 0 que aconteceu nNo Curso
do tempo, Heraclito ja dizia: “o homem que volta a banhar-se
no mesmo rio, nem o rio € 0 mesmo rio nem o homem é o
mesmo homem”. Isso ocorre porque o tempo passa e as coisas
ndo sdo exatamente iguais ao que eram, mas precisam ser
estudadas para se compreender o futuro. Para fazer um estudo
sobre o0 que pode acontecer no futuro € necessario nao perder
de vista o passado. Ndo se pode romper com o passado,
desprezando-o. (MARTINS, 2014, p.3).

Ao examinarmos o passado, entendemos melhor os problemas atuais.
Este ramo do Direito, o Direito do Trabalho, é marcado pelo dinamismo, uma
vez que se relaciona diretamente com questdes econdmicas e sociais. Tendo
desta forma frequentes mudancas.

Segundo Delgado (2013, p. 81):

[...] a pesquisa e reflexdo sobre um fendémeno social ndo se
esgota no momento de sua criacdo, de sua origem, tendo de
incorporar as vicissitudes de sua reproducdo social. Enquanto
processo, o fenbmeno determina-se ndo somente por sua
origem, mas também em funcdo de reprodugcédo ao longo da
historia.

Portanto, a luz desse pensamento, o primeiro capitulo se propde a
tratar da origem histérica e do desenvolvimento do Direito do Trabalho, tanto
em ambito mundial quanto no Brasil.
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1.1 Panorama histérico mundial do Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho advém da sociedade industrial e do trabalho
assalariado, a partir do momento em que a mao de obra se impde como algo
essencial para a evolucdo social, tornando-se, assim, primordial para a
longevidade dessa evolugdo, a criagdo de uma legislacao especifica, para a

sua protecéo.

A existéncia de tal ramo especializado do Direito supbe a
presenca de elementos socioeconémicos, politicos e culturais
gue somente despontaram, de forma significativa e conjugada,
com o advento e evolucdo capitalistas. (DELAGADO, 2013,
p.79).

A linha cultural da igreja catdlica prega que o primeiro homem a
trabalhar, de fato, para garantir sua subsisténcia foi Addo, em virtude de ter
comido o fruto proibido, conforme narrativa do capitulo terceiro do livro do
Génesis. Portanto, desde entdo, o trabalho € concebido como fim punitivo. A
realizacdo da atividade laboral tem a funcdo de punir essa desobediéncia
original que se comunica a todos os homens. Ainda no ambito desse

entendimento, preconiza renomado autor que:

Trabalho vem do latim tripalium, que era uma espécie de
instrumento de tortura de trés paus ou uma canga que pesava
sobre os animais. Era um instrumento usado pelos agricultores
para bater, rasgar e esfiapar o trigo, espiga de milho e o linho
(MARTINS, 2014, p.4).

Para entender melhor a evolugédo do Direito do Trabalho, oferece-se,
agui, uma divisdo dos acontecimentos em trés fases: Sociedade Pré-Industrial,
Sociedade Industrial e Trabalho Assalariado e Sociedade P6s-Industrial.

A Sociedade Pré-Industrial foi predominantemente marcada pelo
sentido pejorativo do trabalho, considerado como algo degradante, constituido
somente pela forga fisica, ndo carecendo de inteligéncia e muito menos de
realizagdo pessoal. Era usado também como castigo.

A época da escraviddo, em que o trabalhador escravo era comparado a

uma coisa, um objeto, uma propriedade de seu dono. Pela sua condi¢cdo, ndo
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era considerado um sujeito de direito, muito menos de direitos trabalhistas. Na
verdade o Unico direito que possuia era o de trabalhar.

Em muito pouco se contrapfe a serviddo. Caracteristica do sistema
feudal, no qual o trabalhador recebia protecdo militar e politica de seus
senhores, os donos das terras, e a concessao de utilizar as mesmas para o
plantio e, em troca, lhes dava parte da sua producéo rural. Os trabalhadores
nao eram livres, pois estavam obrigados a trabalhar e produzir nessas terras. O
regime de trabalho era servil, em que o0s servos constituiam a méao-de-obra
tipica do sistema. Eles estavam presos a terra que cultivavam, sendo-lhes
proibido abandona-la. Mas, embora privados de liberdade, ndo poderiam ser
considerados escravos, pois tinham alguns direitos e recebiam protecédo de
seus senhores. Em troca, deviam-lhes diversas obrigacdes. Segundo
Nascimento (2001, p. 37) eram “camponeses presos as glebas que cultivavam,
pesava-lhes a obrigacdo de entregar parte da producéo rural como preco pela
fixacdo na terra e pela defesa que recebiam”.

Ainda na Idade Média, surge uma pequena transformacao nas relacées
de trabalho com o surgimento das Corporacdes de Oficio. Dava-se uma “maior”
liberdade ao trabalhador, sendo que a protecdo dada a ele era muito menor
gue os interesses das corporacdes. Nessa sociedade, havia trés categorias de
membros: 0s mestres, os companheiros e os aprendizes. Os mestres eram 0S
donos das oficinas de artesdos. Os companheiros eram trabalhadores livres
que recebiam salérios. E os aprendizes s6 aprendiam o oficio ou profisséao.
Essas corporacfes se caracterizavam por sua estrutura hierarquica, pela sua
capacidade produtiva e pela técnica de producéo.

E, finalmente, na sociedade pré-industrial se encontrava outro tipo de
relacédo de trabalho, a locac&o de servi¢os. Importante se faz saber que nessa,
a obrigacdo de fazer, de prestar o servico de prazo determinado, é
condicionada a remuneracdo. “Essa relacdo de trabalho € tida como
precedente da relacdo de emprego moderna, objeto do direito do trabalho”
(NASCIMENTO, 2001, p. 38).

O fen6meno juridico do Direito do Trabalho surge, propriamente, na
Sociedade Industrial e o Trabalho Assalariado. Foram aspectos como a
economia, a politica, a necessidade de uma legislacéo para reger a relacdo de

trabalho e a ideia de justica social que desencadearam esse fendémeno.



13

Segundo Delgado (2013, p. 84):

O Direito do Trabalho surge da combinag&o de um conjunto de
fatores, os quais podem ser classificados em trés grupos
especificos: fatores econdmicos, fatores sociais, fatores
politicos.

Ainda, nessa mesma linha, ressalta o autor que:

Evidentemente que nenhum deles atua de modo isolado, ja que
ndo se compreendem sem o concurso de outros fatores
convergentes. Muito menos tém eles carater estritamente
singular, ja que comportam dimensoes e reflexos diferenciados
em sua propria configuragdo interna (...). Entretanto,
respeitadas essas limitagfes, a classificacdo sugerida mantém-
se valida e funcional, por permitir uma visdo abrangente do
conjunto do processo de construgéo e consolidagdo do ramo
justrabalhista. (DELEGADO, 2013, p.85).

Contudo, a principal causa econdmica que verificamos foi a Revolucéo
Industrial do século XVIII. Ocasido do surgimento da maquina de vapor como

fonte de energia e de sua aplicacdo nos meios de transportes e nas fabricas.

A Revolucado Industrial acabou transformando o trabalho em
emprego. Os trabalhadores, de maneira geral, passaram a
trabalhar por salarios. Com a mudanca, houve uma nova
cultura a ser aprendida e uma antiga a ser desconsiderada.
(MARTINS, 2014, p. 6).

Com o desenvolvimento das fabricas e dos comércios,
substituiu-se o trabalho servil e corporativo pelo trabalho assalariado em larga
escala. Do mesmo modo que os produtos das corporacdes foram substituidos
pelos das linhas de producdes.

Para alimentar a maquina a vapor, fazia-se necessaria a instalacdo das
fabricas junto as minas de carvao, como ocorria na Inglaterra. O trabalho nas
minas de carvao era abusivo. Os trabalhadores eram expostos a um ambiente
escuro, frio, insalubre e tendente a incéndios, explos@es, intoxicacdo por
gases, inundacgdes e desmoronamentos, e em troca recebiam baixos salarios e

alta carga horéria de trabalho.
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Ocorriam muitos acidentes de trabalho, além de varias doencas
decorrentes dos gases, da poeira, do trabalho em local
encharcado, principalmente a tuberculose, a asma e a
pneumonia. Trabalhavam direta ou indiretamente nas minas
praticamente toda a familia, o pai, a mulher, os filhos, os filhos
dos filhos, etc. Eram feitos contratos verbais vitalicios ou entéo
enquanto o trabalhador pudesse prestar servigos, implicando
verdadeira servidao. Certos trabalhadores eram comprados e
vendidos com seus filhos. Os trabalhadores ficavam sujeitos a
multas, que absorviam seu salario. (MARTINS, 2014, p.7).

Os abusos eram gritantes, a ponto de se exigir das mulheres e criancas
jornada de 16 horas ininterruptas e pagamento em valor da metade ou até
inferior ao dos homens, por serem consideradas como meia forca.

Fazia-se necessaria intervencao estatal, com a intencdo de melhorar
as condigdes de trabalho e promover o bem estar social. Pretendia-se proteger
o trabalhador que fazia parte dessa relacdo trabalhista, de maneira tao
desigual, constituindo a parte hipossuficiente, econémica e juridica dessa

relacdo. Temos que:

A legislacdo do trabalho deve assegurar superioridade juridica
ao empregado em razao da sua inferioridade econdémica. A lei
passa a estabelecer normas minimas sobre condigbes de
trabalho, que devem ser respeitadas pelo empregador.
(FOLCH, apud MARTINS, 2014, p.7).

Assim, constituindo o principal fator politico, o Estado, a partir desse
momento, passou a intervir e regular as formas de trabalho, transformando-se
do total liberalismo a um pré-keynesianismo (Estado de bem estar social). A
independéncia, que se tinha antes frente ao trabalhador, € interrompida quando
o Estado intervém. O Estado assume responsabilidade frente a ordem
trabalhista de natureza publica, porém, ainda da liberdade contratual nas
relacdes trabalhistas de pessoas juridicas de direito privado. O Estado atuava
para manter a ordem publica, pois o desemprego tinha aumentado muito por
conta do desenvolvimento tecnolégico da época. A procura era maior que a
oferta, e assim aqueles que conseguiam um emprego, aceitavam-no em
condi¢cdoes de inferioridade. Trabalhavam em jornadas diarias extensas por
salarios infimos, sem descanso ou férias, sujeitos a todas as condicdes

impostas pelos empregadores.
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Segundo Delgado (2013, p. 86), do ponto de vista politico, os fatores
principais a se considerar para o surgimento do Direito do Trabalho foram as
acOes gestadas e desenvolvidas no plano da sociedade civil e do Estado.

No plano da sociedade civil, tem fundamental relevancia a
descoberta, pelos trabalhadores, da acéo coletiva (em vez da
simples ac¢éo individual) como instrumento de atuacdo, quer no
ambito politico (perante o Estado, principalmente), quer no
ambito essencialmente profissional (perante o empregador ou
empregadores, portanto). Em seguida, o aperfeicoamento
dessa estratégia coletiva de ac¢do, mediante a formacdo e
consolidacdo de organizacdes coletivas de trabalhadores, seja
sindicais, seja mais nitidamente politicas. Por fim, como sintese
de todo o processo, 0 surgimento de movimentos claramente
politicos, com forte participacdo obreira, de que sdo exemplos
marcantes o associacionismo sindical nacional e internacional,
0 socialismo, o comunismo. E indmeras outras formas de
atuacao coletiva e politica com substantiva participacdo de
trabalhadores, de que seriam também exemplos o trabalhismo,
na Inglaterra, e o reformismo cristdo, em diversos paises
europeus.

Como aspectos juridicos, temos o surgimento do sindicalismo, onde os
trabalhadores se uniam, a fim de pleitear interesses que os protegessem. Os
interesses eram 0s de contratacdo, que se dividia em dois ambitos, a saber: 1)
o coletivo, com as convencdes coletivas de trabalho; e 2) o individual, com a
ideia de contrato de trabalho.

Por fim, o objetivo era buscar uma legislacdo especifica, a fim de
favorecer a dignidade do trabalhador, coibir os abusos do empregador,
exterminar as jornadas diarias excessivas, 0s salarios vis, a exploracdo de
menores e mulheres e enfatizar a prevencéo diante dos acidentes de trabalho e
riscos sociais, como a doenca e o desemprego.

Com a Revolucao Industrial, o trabalho passou a ser visto como uma
mercadoria, que era paga. O proletariado vendia sua for¢a de trabalho, e como
a concentracdo de renda era exorbitante, a maioria da populacdo se
contentava com as condic¢des fornecidas.

E a partir da Primavera dos Povos, com os movimentos dos operarios
do século XIX, que surge a preocupag¢do com a seguranca do trabalho. Até
entdo, o numero de acidentes era imenso, ocorriam muitas mortes por inalacao

de componentes quimicos e até por algodao nas fabricas téxteis.
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Esse cuidado com relacdo ao trabalhador se estende para uma visao
mais ampla que abrange ndo apenas 0 aspecto da saude especifica do
trabalhador, mas de melhorias de condicbes do ambiente em que exerce seu
trabalho. Aprofunda-se, assim, tanto a medicina do trabalho quanto o Direito do
Trabalho, a fim de garantir seguranca ao trabalhador no exercicio de sua
funcao.

Entende-se ser pertinente a esse estudo a abordagem sucinta da
trajetéria histérica desse esforco por maior seguranca, tanto do trabalhador
guanto da melhoria do ambiente em que ele exerce o seu servico.

Primeiramente, pensando em termos internacionais, que inspiram e
suscitam empreendimentos semelhantes no Brasil, podemos destacar o
aparecimento do chamado factoryact, em 1883, na Inglaterra, que, na verdade,
tem origem, também, em trabalhos promulgados desde 1802, tanto na
Inglaterra quanto na Franga.

O consenso desses primeiros textos resulta na primeira legislacéo
trabalhista, de aspecto protecionista, cujo foco se da em dois aspectos:
proibicdo do trabalho noturno e a proibicdo de trabalho para menores de 18
anos. Marca-se a preocupacao com a saude do trabalhador ao vedar o trabalho
em horario que deveria ser destinado ao descanso, assim como evita-se 0
abuso de criancas e adolescentes, evitando que sua mao de obra fosse usada
de maneira desleal, visando apenas baratear o processo produtivo.

Em seguida, 1884, tanto a Italia quanto a Franca, no ambito das
garantias concedidas pela Inglaterra aos trabalhadores ingleses, assegura
também aos seus trabalhadores semelhantes conquistas, corroborando a
tendéncia mundial pelo trabalho exercido de modo a garantir a integridade dos
trabalhadores.

A Alemanha, em 1869, por sua vez, promulga a ordenacao industrial,
em que impde a obrigacdo de uso de equipamento de seguranga nos
ambientes de trabalho, visando ampliar a protecdo aos trabalhadores, em
geral. Nesse documento, proibem-se “greves e coalizdes operarias, mas
oferece em troca seguro social obrigatorio (enfermidades, acidentes, velhice e
invalidez)” (MORAES FILHO; MORAES 2014, p. 70). No ano de 1890, o pais
proibe, também, o trabalho extraturno de menores e da mulher, além do

trabalho insalubre para ambos.
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Nesse interim, fora amplamente semeada a ideia de justica social
como reagdo a questdo social. As fontes de pensamento que defenderam essa
ideia foram a doutrina social da Igreja Catdlica, por meio das Enciclicas, como
Rerum Novarum (1891)*, que iniciou uma linha desenvolvida até os dias atuais,
e Laborem Exercens (1981)2.

E ainda, fazendo-se necessario destacar o papel desempenhado por
Marx e Engels, que difundiram a uni&do dos trabalhadores, para a construgéo de
uma ditadura do proletariado, supressiva do capital, visando uma futura
sociedade comunista.

Surge, no final da Primeira Grande Guerra Mundial, 0 movimento no
sentido de incluir as leis trabalhistas nas Constituicfes de alguns paises. Esse
movimento era conhecido como constitucionalismo social. Buscava-se incluir
preceitos de defesa social da pessoa, de garantias fundamentais, bem como
normas de interesse social, ou seja, do Direito do Trabalho.

Ainda néo previstas pelas Constituicdes, as leis de matéria trabalhista,
tinham natureza ordinaria. Seu principal objetivo foi coibir a exploracdo de
menores e mulheres, que eram reiteradamente abusadas nas jornadas
trabalhistas.

A primeira Constituicdo a dispor sobre o Direito do Trabalho foi a do
México de 1917. O artigo 123 instituiu a jornada de 8 horas diarias, a jornada
maxima noturna de 7 horas, proibiu menor de 12 anos a trabalhar, limitou a
jornada para 6 horas aos menores de 16 anos, bem como descanso semanal,

protecdo a maternidade, o direito ao salario minimo, igualdade salarial,

! A Enciclica Rerum Novarum (“Das Coisas Novas”) foi escrita pelo Papa Le&o Xlll e
inaugurada em 15 de maio de 1891. Através deste documento a Igreja buscava
discutir as relacdes entre o governo, 0s negocios e o trabalho. Intentava pela justica
social, apoiando a formacédo dos sindicatos pelos trabalhadores, porém, defendia a
propriedade privada e repudiava o socialismo. Recomendava uma melhor distribuigéo
de riqueza, a intervengdo do Estado na economia em favor dos necessitados e a
benevoléncia do patronato a classe operaria. Ficou conhecida como a “Carta Magna”
do “Magistério Social da Igreja” e o pilar fundamental da Doutrina Social da Igreja.

> A Enciclica Laborem Exercens foi escrita pelo Papa Jo&do Paulo Il e inaugurada em
15 de setembro de 1981. Complementa e atualiza os fundamentos da Enciclica Rerum
Novarum. Versa sobre o trabalho humano, dotado de espiritualidade, distinguindo o
homem das demais criaturas. Preceitua que o trabalho deve engrandecer o homem
dignamente como pessoa. Trata dos direitos das mulheres que trabalham, dos
emigrantes, camponeses, deficientes, o direito de associa¢cdo em sindicatos, fundo de
subsisténcia aos desempregados, direito a greve, ao salario familia, a aposentadoria,
dentre outros.
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protecdo contra acidentes de trabalho, direito de sindicalizacdo, de greve, de
conciliacdo e arbitragem dos conflitos, de indenizagdo de dispensa e de
seguros sociais.

A segunda Constituicdo a se voltar ao Direito do Trabalho foi da
Alemanha, de 1919, conhecida como de Weimar. Foi tida como a base das
democracias sociais, uma vez que disciplinava a participacdo dos
trabalhadores nas empresas, a criacdo de um direito unitario do trabalho, a
liberdade de condi¢cbes de trabalho, o direito a um sistema de seguros sociais,
o direito de colaboracdo dos trabalhadores com os empregadores na fixacéo
dos salarios e demais condi¢Bes de trabalho, bem como a representacdo dos
trabalhadores na empresa.

ApoOs a edicdo dessas duas Constituicdes, consideradas até como um
marco em relacdo aos direitos sociais, o trabalho ganha consisténcia por meio
de uma ciéncia juridica autbnoma, tanto no cenario internacional quanto
nacional.

E em 1919, que a OIT — Organizacéo Internacional do Trabalho — é
criada pelo Tratado de Versalhes, com a intencao de regular as relacées entre
empregadores e empregados, promove convencdes sobre protecdo a saude
fisica e a integridade do empregado, num claro interesse ndo apenas pelo
labor, pelo lucro que o trabalho proporciona, mas, sobretudo visando garantir
condi¢cBes melhores de trabalho e ampliacédo da saude do trabalhador.

Em 1927, surge na ltalia a Carta Del Lavoro, que foi a base dos
sistemas politicos corporativistas, ndo so6 da Italia, mas da Espanha, Portugal e
Brasil, tendo como principio a intervencdo do Estado na ordem econdmica, o
controle do Direito Coletivo do Trabalho e, em contrapartida, a concessao por
lei de direitos trabalhistas. O lema da Carta Del Lavoro ao proclamar, como
dizia Mussolini a época: “tudo dentro do Estado, nada fora do Estado, nada
contra o Estado” (NASCIMENTO, 2001, p.41), é por si suficiente para dar a
ideia de corporativismo.

Segundo Martins (2014, p. 9), tratava-se de um “sistema corporativista-
facista” que visava organizar a economia em torno do Estado, impondo regras

a todas as pessoas, pois promovia o interesse nacional.
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Esse sistema tinha como diretrizes basicas o nacionalismo, a
necessidade de organizacao, a pacificagdo social e a harmonia
entre o0 capital e o trabalho. A estrutura do sistema era:
sindicato Unico, reconhecido pelo Estado.

Ressaltando que os sindicatos eram privados de autonomia e de
liberdade de organizacdo e de acdo, formalizando a falsa ideia de

corporativismo.

Se, de um lado, a forte presenca estatal promoveu a tutela dos
assalariados, através de ampla legislacdo de fundo
paternalista, por outro lado, com o dirigismo exercido sobre o
movimento sindical, o Estado prejudicou o desenvolvimento
sindical (NASCIMENTO, 2001, p.41).

Frisa-se, ainda, que certas semelhancas que Nascimento (2001, p. 42)
encontra nos primordios dos direitos trabalhistas,0 periodo pdés-industrial vai

além da busca pela protecéo, visto que:

No periodo contemporaneo, também chamado de sociedade
pés-industrial, o direito do trabalho, embora mantendo os seus
objetivos iniciais de tutela do trabalhador, passou a
desempenhar, também, uma fungdo coordenadora dos
interesses do capital e o trabalho. As leis trabalhistas de defesa
dos interesses dos assalariados passaram a conviver com
outras normas destinadas a solucionar questdes de épocas de
crise. E o caso da estabilidade no emprego, cujo rigor foi
abrandado.

A época, portanto, percebe-se que o Direito do Trabalho em si deixa de
ter apenas o0 seu objetivo inicial, o de subsisténcia num todo, e passa
desempenhar um papel basilar de interesse capitalista.

Isso é o reflexo da nova teoria que vinha surgindo, em que havia a
necessidade de separacdo entre o econdmico e o social, pois, preconizava-se
um Estado neoliberalista, que interviesse o minimo possivel nas relagcbes entre
as pessoas.

Em 1950, a OIT, juntamente a Organizagdo Mundial de Saude — OMS
tratou de aprovar uma resolucdo que estabelecia as fungbes da medicina do
trabalho, como promover o bem estar fisico e mental do trabalhador e proteger

os danos ocasionados a sua saude.
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Importa, por fim, frisar que a sociedade pés-industrial teve, como
finalidade dnica, o deslocamento do processo de producdo da industria para
outros setores do estado. Promovendo, assim, uma evolugdo mais efetiva e
descentralizada, que sera nominada de Revolugcdo Tecnoldgica, cuja primazia
estd em produzir mais e melhor, enfatizando a informatizacdo, a robdtica, a

reducdo da demanda.

1.1.1 Evolucéo do Direito do Trabalho no Brasil

O Brasil possui imensa é&rea territorial, composto por regides em
diferentes estagios de desenvolvimento econdmico. Devido a sua recente
histéria e a natureza de suas primeiras atividades econdmicas, ndo pugnou
com as questdes trabalhistas como os paises europeus. Sendo assim, néo
apresenta as mesmas caracteristicas de formagéo do Direito do Trabalho de

outros paises.

Em pais de formacdo colonial, de economia essencialmente
agricola, com um sistema econdmico construido em torno da
relagcdo escravista de trabalho — como o Brasil até fins do século
XIX -, ndo cabe se pesquisar a existéncia desse novo ramo
juridico enquanto ndo consolidadas as premissas minimas para
a afirmacdo socioecondmica da categoria basica do ramo
justrabalhista, a relagéo de emprego (DELGADO, 2013, p.101).

Tem-se que as Constituicdes brasileiras a principio regiam sobre o
sistema de governo e, sé posteriormente, como a Constituicdo atual, passa-se
a tratar de todos os ramos do Direito, em especial, do Direito do Trabalho. A
formacdo desse ramo da ciéncia juridica no Brasil se deve tanto a fatores
externos quanto internos.

As transformacdes ocorridas na Europa, a crescente elaboracdo
legislativa de protecdo ao trabalhador em diversos paises e 0 compromisso
internacional assumido por nosso pais ao ingressar na Organizacao
Internacional do Trabalho — OIT, foram influéncias externas decisivas.

Por sua vez, os fatores internos mais influentes foram: a presenca de
imigrantes dotados de forte influéncia anarquista, propiciando iniUmeras greves

em fins de 1800 e inicio de 1900, o crescimento desenfreado do setor
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industrial, efeito da Primeira Grande Guerra Mundial e a politica trabalhista de
Getulio Vargas em 1930.

Pode-se dividir a histéria juridica do trabalho no Brasil em uma fase
pré-historica e duas histéricas.

A primeira fase, a pré-historica, comeca com o0 nosso descobrimento,
prorrogando-se até a abolicdo da escravatura em 1888. A Constituicdo de 1824
apenas tratou de abolir as corporacdes de oficio. O trabalho escravo, bem
como a economia do tipo rural, impediam efetivamente qualquer condicdo
viabilizadora do desenvolvimento de legislacéo especifica

Segundo Delgado,

Embora a Lei Aurea ndo tenha, obviamente, qualquer carater
justrabalhista, ela pode ser tomada, em certo sentido, como o
marco inicial de referéncia da histéria do Direito do Trabalho
brasileiro. E que ela cumpriu papel relevante na reunido de
pressupostos a configuracdo desse novo ramo juridico
especializado. De fato, constituiu diploma que tanto eliminou da
ordem sociojuridica relagdo de produgdo incompativel com o
ramo justrabalhista (a escraviddo), como, em consequéncia,
estimulou a incorporacao pela préatica social da férmula entdo
revolucionéaria de utilizagdo da forca de trabalho: a relagdo de
emprego (DELGADO, 2013, p.101-102).

O segundo periodo vai de 1888 a 1930. Nessa fase, segundo Delgado
(2013, p. 102):

[..] a relacdo de emprego apresenta-se apenas no setor
cafeeiro avangado de S&o Paulo e na emergente
industrializacdo experimentada na capital paulista e no Distrito
Federal (Rio de Janeiro).

Assinala-se para liberdade de associagao (8 8° do art.72) decorrente da
Constituicdo de 1891, onde era possivel se associar e se reunir, livremente e
sem armas, ndo podendo a policia intervir, salvo para manter a ordem publica.
Sua regulamentacao ocorreu em 1893. Apesar dessa possibilidade de atuacéo
coletiva dos trabalhadores, pouco expressiva, inexistia uma dinamica legislativa
intensa e continua por parte do Estado em face da questdo social.

Considerando o tema da preocupagdo com a saude e a segurancga do

trabalhador, o Brasil comeca a discutir 0 assunto e a fomentar garantias ja
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consolidadas em termos internacionais, a partir do século XX. Embora em
1891, segundo Buck (2009, s. p.), “0 governo da Capital tenha determinado,
por decreto, a proibicdo no ambiente de trabalho de menores, além de fixar o
horario de trabalho em 7 horas”.

De 1917 a 1919 foram editadas leis isoladas que tratavam sobre o
Direito do Trabalho, s&o elas: a criagdo do Departamento Nacional do Trabalho
e a instituicdo de Comissdes de Conciliagdo e Conselhos de Arbitragem
Obrigatéria, em 1917.

E a aprovacédo, em 1919, do Projeto n° 05, resultante da Lei n® 3.724-
1919, regulamentada pelo Decreto n® 13.499-1919, que tratava de acidentes de
trabalho, que vigorou até 1934.

Em 1920, da-se inicio, propriamente dito, a legislacdo trabalhista
brasileira, inspirada nas propostas veiculadas desde 1908, bem como em toda
legislag&o internacional existente.

O terceiro periodo comeca com a Revolucdo de 1930. Segundo
Delgado (2013, p. 105) esse periodo “¢ marcado como fase de
institucionalizagao ou oficializagdo do Direito do Trabalho”.

Em 1930, cria-se o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, e,
entdo, a legislacdo trabalhista ganha consisténcia no tocante a saude, a
seguranca do trabalho, as doencas laborais, garantias que sao confirmadas,
ainda, pela propria Constituicdo Federal de 1934.

Passa-se a expedir decretos sobre profissbes, trabalho das mulheres
(1932), salario minimo (1936), Justica do Trabalho (1939). Getulio Vargas edita
a legislacao trabalhista com intencdo de garantir a ordem publica, ou seja, seu
objetivo era de controlar os movimentos trabalhistas no Estado Novo.

Muitas leis ordinarias foram feitas a fim de privilegiar o empregado.
Destacam-se: o trabalho de menores (1891); a organizacéo de sindicatos rurais
(1903) e urbanos (1907); acidentes de trabalho (1919); o cddigo de menores
(1927); o trabalho dos artistas (1928); de faléncias (1929), de férias, dentre
outras.

A Constituicdo de 1934 é a primeira constituicdo brasileira a tratar,
especificadamente, do Direito do Trabalho. Tinha o condédo de garantir a

liberdade sindical, isonomia salarial, salario-minimo, jornada de oito horas de
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trabalho, protecdo do trabalho das mulheres e menores, repouso semanal,
férias anuais remuneradas.

Essa Constituicdo se sobressaiu as demais pelo pluralismo sindical.
Com ela se da a autorizacdo para criacdo de mais de um sindicato da mesma
categoria profissional ou econémica na mesma base territorial, enquanto que
as outras constituicdes adotaram o principio do sindicalismo uno.

A Constituicdo de 1937 foi marcada pelo corporativismo decorrente do
golpe de Estado de Getulio Vargas e fortemente influenciada,como ja dito,pela
Carta Del Lavoro de 1927, e também pela Constituicdo Polonesa.

Sao caracteristicas dessa Constituicdo: a concepc¢ao politica do Estado
Novo, com restricdes impostas ao movimento sindical; a instituicdo do sindicato
anico, imposto por lei, vinculado ao Estado, que exercia funcdes delegadas de
poder publico, podendo haver intervencédo estatal direta em suas atribuicoes.
Proibe-se a greve, sob a justificativa de que ela era “um recurso antissocial e
nocivo a economia” (NASCIMENTO, 2001, p.46) e incompativel aos interesses
da producéo nacional. Cria-se o imposto sindical, justamente, como forma de
submisséo das entidades de classe ao Estado.

Estabelecia, ainda, a competéncia normativa dos tribunais do trabalho,
com a intencdo de solucionar judicialmente os conflitos trabalhistas, evitando,
deste modo, o contato direto entre empregado e empregador.

1943 é o ano da publicacdo da CLT — Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, que trata, até hoje, de um dos conjuntos de leis trabalhistas mais
consistentes no ambito do Direito do Trabalho brasileiro, entendido por
estudiosos como principal instrumento de regulamentacdo das relacdes
individuais e coletivas do trabalho.

Com a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), tem-se a
sistematizacdo das leis esparsas dos mais diversos assuntos trabalhistas
existentes a época, acrescidas de novos institutos criados pelos juristas que a
elaboraram.

Inspira o texto do Decreto-Lei n® 5.452 de 1° de Maio de 1943 (CLT), o
Primeiro Congresso Brasileiro de Direito Social, realizado em S&o Paulo em
1941, as Convencdes da OIT que ja haviam sido ratificadas, incluindo-se, até
mesmo, as que nao tinham sido ratificadas, e a Enciclica Rerum Novarum, que

preconiza a ideia de justica social.
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A Constituicdo Federal de 1946 amplia as garantias trabalhistas tanto
emanadas da CLT quanto da legislacdo anterior, confirmando, na pratica,
sempre com vistas a seguranca, a saude do trabalhador e das proprias
melhorias do ambiente do trabalho, reduzindo o risco dos acidentes.

Segundo Martins (2014, p. 12) “é considerada uma norma democratica,
rompendo com o corporativismo da Constituicdo anterior”’. Acolhe os principios
liberais na ordem politica, respalda o direito de greve, porém, rejeita o direito
coletivo do trabalho. Traca, além das normas ja existentes, a participacdo dos
trabalhadores nos lucros, repouso semanal remunerado, direito de greve,e
estabilidade.

Pela legislacdo ordinaria, novos direitos também comecgaram a surgir,
como a Lei n® 605/49, que tratou das atividades dos empregados vendedores,
viajantes e pracistas; Lei n° 4.090/62, que instituiu o 13° salario e a Lei n°
4.266/63 que criou o salario-familia, dentre outras garantias legais.

Em 1948 h& a publicacdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, quando, entdo, fundamentam-se os principios dos direitos
trabalhistas e previdenciarios dentre os direitos que se confirmam a todo ser
humano. O Direito ao Trabalho, exercido de modo que garanta a saude e a
integridade do trabalhador, deve ser obrigatoriamente, garantido pelas nacdes.

Acrescenta-se a legislacédo vigente, em 1955, o direito ao adicional da
periculosidade, a principio, para trabalhadores em contato com materiais
inflaméveis e explosivos, através da Lei n°® 2.573/55.

A Constituicdo de 1967 manteve todos os direitos ja estabelecidos nas
Constituicdes anteriores, e ainda introduziu o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS).

As convencgdes coletivas de trabalho ganharam respaldo pela Lei n°
6.514/1977, a qual se possibilitou estabelecer regras a respeito da seguranca e
medicina do trabalho.

Em 1978, o Ministério do Trabalho e Emprego aprovou, por meio da
Portaria n® 3.214, as Normas Regulamentadoras previstas pela CLT, relativas a
seguranca e medicina do trabalho, como as que iremos estudar neste trabalho.
Foram aprovadas 29 (vinte e nove) Normas Regulamentadoras referentes a

este tema.
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A OIT, em 1985, promove convencdes no sentido de valorizar a
protecdo do trabalhador contra acidentes de trabalho, satude no trabalho, que,
na verdade, trata-se de uma normatizacdo do Direito ja contemplado pela
Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Apenas em 1985, o adicional de periculosidade é estendido aos
trabalhadores empregados no setor elétrico e, depois, enfim, a todo trabalho
que apresenta perigo a vida do trabalhador, nos termos da prépria Constituicdo
Federal de 1988 que impde, ainda, normas de saude, higiene e seguranca,
como condicbes que devem, obrigatoriamente, serem garantidas ao
trabalhador que, por sua vez, deve-se adequar a essas normas, de carater
preventivo.

Em cinco de outubro de 1988, foi promulgada a atual Constituicdo, cujo
traco marcante é a inovacdo. Segundo Delgado (2013, p. 117) “A Constituicao
de 1988 inova, de modo muito destacado, perante todos os Textos Maximos
anteriores, ao estatuir que todo poder emana do povo, que 0 exercera por meio
de seus representantes eleitos ou diretamente”.

A Carta Magna inclui os direitos trabalhistas em seu Capitulo Il, “Dos
Direitos Sociais”, do Titulo Il, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, nos
arts. 7° a 11. A Carta Magna vigente traz o seu art. 7°, inserido dentro dos
chamados Direitos Sociais, ao contrario das constituicbes anteriores, que 0S
previam sob a égide das normas de carater econdmico e social. Segundo
Martins “Para alguns autores, o art. 7° da Lei Maior vem a ser uma verdadeira
CLT, tantos os direitos nele albergados” (MARTINS, 2014, p. 12).

Esse art. 7° da Constituicdo de 1988 trata de direitos individuais e
tutelares do trabalho. O art. 8° dispde sobre o sindicato e suas relacdes. O art.
9° especifica regras sobre greve. O art. 10 versa sobre a participacdo dos
trabalhadores em colegiados. E o art. 11 menciona que nas empresas com
mais de 200 empregados, é assegurada a eleicdo de um representante dos
trabalhadores para entendimentos com o empregador.

Verifica-se que, na atual Lei Maior, hd uma valorizacdo do direito
coletivo com a proibicdo da interferéncia do Poder Publico na organizacao
sindical, embora mantendo o sistema do sindicato unico. Nela, novos direitos
trabalhistas foram inseridos, como a jornada semanal de 40 horas; a

estabilidade no emprego, apés um contrato de experiéncia de 90 dias; a
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participacdo do empregado nos lucros da empresa; a igualdade de direitos dos
trabalhadores, em geral, urbanos, rurais, domeésticos, servidores publicos
federais, estaduais e municipais; multa pelo ndo pagamento das férias; a greve
ampla, geral e irrestrita, e outros direitos ja previstos em leis ordinarias que
passaram a Constituicdo em nivel maior.

Faz importante ressaltar que a OIT aprovou, em 1985, a Convencéo n°
161, que trata da qualidade de vida dos trabalhadores, que é de suma
relevancia para a analise do art. 7°, inciso XXIl, da nossa Constituicdo Federal
de 1988. Cria-se uma preocupacao pelos empregadores e pelos entes publicos
com o meio de ambiente seguro, e também com a adaptacdo do trabalho a
capacidade fisica, mental e biolégica do trabalhador.

Ressalta-se, aqui, que a elaboracao legislativa do Direito do Trabalho é
um processo continuo e dindmico, que ndo cessa de ser visto e revisto pelo
Congresso e pelo Poder Executivo.

No momento h& projetos de Cdédigo do Trabalho, Cddigo de Processo
do Trabalho, comissdo de juristas para atualizacdo e reformulacdo da
Consolidacao das Leis do Trabalho, além de outros projetos de lei de relevante
alcance social conhecidos como Modernizagao da Legislagao do Trabalho.

Este capitulo teve a intencdo de demonstrar a evolugdo histérica do
Direito do Trabalho no mundo, e principalmente no Brasil, procurando dar
énfase ao surgimento e as constantes modificacbes aos adicionais de
insalubridade e periculosidade. Procurou-se demonstrar a transformacéo do
cotidiano laboral em tempos passados conjuntamente a preocupacao de
entidades como a OIT em regularizar a figura do trabalhador em um ambiente

de trabalho equilibrado e propicio a sua saude fisica, mental e biolégica.
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2. ADICIONAIS DEVIDOS AO TRABALHADOR

O nosso ordenamento juridico, notadamente a CLT, dispde de
adicionais compulsoérios, como os de horas extraordinarias (artigo 59), por
trabalho noturno (artigo 73), por transferéncia de local da prestacao de servigo
(artigo 469, 83°) e os adicionais de insalubridade e de periculosidade, (artigos
192 e 193,81°). De acordo com o Enunciado n°. 181 do Tribunal Superior do
Trabalho (TST), ocasionalmente, poderd ser utilizado outro adicional,
conhecido como convencional.

Todos estes adicionais sdo cumulativos, exceto, quando se tratar de
trabalhos insalubres e perigosos, que entre si, ndo podem acumular, sendo
esse o tema central deste estudo.

Segundo Nascimento (2001, p. 356-357), adicional € “um acréscimo
salarial que tem como causa o trabalho em condicbes mais gravosas para
gquem o presta’.

Delgado (2011, p.711), por sua vez, elucida a respeito da parcela do

adicional, dizendo que:

Paga-se um plus em virtude do desconforto, desgaste ou risco
vivenciados, da responsabilidade e encargos superiores
recebidos, do exercicio cumulativo de funcgbes, etc. Ela é,
portanto, nitidamente salarial, ndo tendo, em consequéncia,
carater indenizatério (ressarcimento de gastos, despesas;
reparacao de danos, etc).

Para tanto, o conceito de saude, aqui, torna-se imprescindivel, vez que
se impde como bem maior a ser tutelado. Oliveira (2011, p. 125) ressalta que:
“Os primeiros pensamentos que a palavra salde desperta no intérprete,
habitualmente, referem-se a auséncia de doencas, hospitais ou atendimento
meédico”. Ou seja, comumente, quando se fala em saude, acentua-se um
aspecto negativo de saude, remetendo-lhe a impresséo de falta de doenca, que
de fato, ndo é inerente ao seu conceito primeiro.

Nesse sentido é que a Organizagdo Mundial de Saude (OMS) extinguiu
0 antigo conceito de saude, como auséncia de doenca, e adotou uma

concepgao progressiva e positiva ao estatuir que: “A saude é um estado de
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completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de
doencga ou enfermidade.” Assim, € que a Lei n°. 8.080/1990 (Lei Organica da

Saude) estabelece em seu art. 3°:

Art. 3°. A salde tem como fatores determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o
saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educacao, o transporte, 0 lazer e 0 acesso aos bens e servicos
essenciais; 0s niveis de salde da populacdo expressam a
organizacao social e econdmica do Pais.

O direito a saude €, pois, bastante objetivo, devendo ser exigido,
efetivamente, do Poder Publico, a quem compete, constitucionalmente, instituir
politicas que visem garanti-lo aos cidadaos.

Oliveira (2011, p. 125), ressalta que “esse conceito, a0 mencionar o
completo bem-estar social, acaba por consagrar as interferéncias do ambiente

social na saude”. Complementa, dizendo que:

Como se V&, pelo entendimento da OMS a salde ndo € um
ponto determinado que se atinge um estado que se alcanca,
mas a dire¢cdo em que se empreende a caminhada. O completo
bem-estar representa, portanto, uma constante melhoria que
deve ser buscada, sempre.

E, no intuito de prevenir as doencas oriundas das atividades insalubres

e de acidentes no trabalho. A Constituigcdo assegura no artigo 7° que:

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condic¢ao social:

XXIl — reducgéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca;

XXIII — adicional de remuneracdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei;

XXVIIl — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizagdo a que este esti
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

Barros (2008, p. 136), acrescenta que a saude deve ser protegida dada
a sua relevancia, pois:

7

Quando o empregado € admitido pelo empregador, leva
consigo uma série de bens juridicos (vida, saude, capacidade
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de trabalho, etc), os quais deverdo ser protegidos por este
altimo, com adoc¢do de medidas de higiene e seguranca para
prevenir doengas profissionais e acidentes no trabalho.

Associa-se, assim, a vida digna e decente do trabalhador a
conservacao da sua saude, com a busca constante de melhores condi¢des de
trabalho. Por condi¢cdes de trabalho ha que se entender, como ressalta
Marques (2001, p. 25): “[...] tratar do sistema organizativo, do contetado das
atividades e das solicitacdes no trabalho com a finalidade de melhorar a
producado de bens ou realizar a prestacdo de um servigo.”

Sabe-se que ha atividades especificas que prejudicam a saude e a
integridade fisica e mental do trabalhador. Sdo atividades em que estdo
presentes agentes nocivos a saude do trabalhador, e que somadas a
exposicdo constante a elas, como forma de desenvolver suas func¢des no
ambiente de trabalho, colocam-no sempre em risco de perda, ndo apenas e
diretamente da saude em si.

Foram aprovadas, em 8de junho de 1978, pelo Ministério do Trabalho,
através da Portaria n° 3.214, normas regulamentadoras relativas & seguranca
do trabalho. Atualmente em nimero de 36 (trinta e seis). Basile (2009, p. 117),

destaca como as mais importantes:

NR2 (inspecéo prévia), NR5 (comissdo interna de prevencao
de acidentes), NR6 (equipamentos de protecdo individual —
EPIl), NR7 (programas de controle médico de salde
ocupacional), NR9 (programas de prevencdo de riscos
ambientais), NR15 (atividades e operacdes insalubres) e NR16
(atividades e operacdes perigosas).

Ressalta Oliveira (2011, p. 153 e 202),

O ambiente de trabalho expbe o empregado a riscos, tanto
aqueles mais visiveis que afetam a sua integridade fisica
(agentes periculosos), quanto aqueles mais insidiosos que
atuam em longo prazo minando, paulatinamente, sua saulde
(agentes insalubres). Os primeiros provocam os acidentes de
trabalho, enquanto estes dUltimos acarretam doencas
profissionais ou do trabalho.

A exposicdo aos agentes insalubres pode acarretar a perda
paulatina da saude; o contato com os agentes periculosos
pode, repentinamente, levar a incapacidade ou morte.
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Tomando por base os conceitos acima referidos, trataremos, neste
capitulo, dos adicionais de insalubridade e de periculosidade, como
instrumentos de controle criados pelo legislador, na tentativa de minimizar os
danos ocasionados pelas atividades de trabalho que danificam a salde e a

integridade fisica e mental do trabalhador.

2.1 Adicional de insalubridade

Ao conceituar insalubridade, depara-se com a definicdo de Saliba e
Corréa (2009, p. 11), segundo os quais: “A palavra ‘insalubre’ vem do latim e
significa tudo aquilo que origina doenca, e a insalubridade é a qualidade de
insalubre.”

O artigo 189, da CLT, traz a definicdo legal das atividades e operacdes

insalubres. Sao consideradas atividades insalubres:

Art. 189. Aquelas que, por sua natureza, condigdes ou métodos
de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a
saude, acima dos limites de tolerancia fixados em razdo da
natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposi¢éo
aos seus efeitos.

N&do ha, na literatura especifica discordancias sobre os termos
definidos no art. 189 da CLT. O que os autores propdem sao diferentes
abordagens que fundamentam sua compreensao e relevancia, ndo apenas do
aspecto teorico, mas, também, de sua aplicacdo a vida pratica do trabalhador,
como essa forma de lhe garantir a salde no exercicio de suas funcdes
laborais.

Saliba e Corréa (2009, p. 11), criticam positivamente o conceito legal

disposto no artigo 189 da CLT, afirmando que ele é:

Tecnicamente correto dentro dos principios da Higiene
Ocupacional [...] a ocorréncia da doenca profissional, dentre
outros fatores, depende da natureza, da intensidade e do
tempo de exposicdo ao agente agressivo.
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Por sua vez, Martins (2014, p. 723), defende que: “Na insalubridade, o
prejuizo é diario a saude do trabalhador. A saude do trabalhador é afetada
diariamente. Ela causa doencas. Diz respeito a Medicina do Trabalho”.

Oliveira (2011, p 194), arduo defensor da protecdo ao bem maior de

todos nds, a saude, ressalta que:

O trabalho insalubre é aquele exposto a agentes que podem
afetar ou causar danos a saude, provocar doencgas, ou seja, € 0
trabalho nao salubre, ndo saudavel. Muitas enfermidades estéao
diretamente relacionadas e outras sao desencadeadas,
antecipadas ou agravadas pela profisséo do trabalhador ou as
condi¢bes em que o servigo é prestado.

A legislacéao trabalhista brasileira, bem como a Constituicdo Federal de
1988, assegura, através de normas, ao trabalhador que exerce atividades
insalubres, na intencdo de amenizar os danos sofridos, a percepcao de um
adicional em pecunia. Esse adicional estd diretamente ligado a um fato
gerador, a uma determinada condicdo, que é aquela que pde em risco a saude
e a integridade fisica e mental do trabalhador.

O trabalhador que presta servico com sujeicdo a agente insalubre,
superior ao estabelecido em lei, tem o direito a receber do seu empregador um
acréscimo salarial, compulsério, chamado de adicional de insalubridade. Esse
adicional persistira enquanto durar a situacdo gravosa, sendo, desta forma,
uma parcela transitoria e de natureza suplementar.

E preciso que haja uma combinacdo de fatores presentes para que se

evidencie o direito a percepc¢ao do adicional de insalubridade, tais como:

(a) exposicdo a agentes nocivos a saude do trabalhador; (b)
gue essa exposicdo seja acima dos limites de tolerancia
fixados em raz&o da natureza e da intensidade do agente e do
tempo de exposicdo, pois se a exposicao estiver nos limites de
toleréncia, ndo ha direito ao adicional(MARTINS, 2011, p. 256).

Desse modo, é obrigacdo do empregador a mensuracédo do nivel dos
agentes insalubres a que seus empregados estdo submetidos. Apenas dessa
forma é que se pode configurar a insalubridade ou o estado de insalubridade a
gue seus empregados estado expostos, tendo sempre em vista 0s quantitativos

determinados legalmente.
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Portanto, trata-se a insalubridade de um acréscimo salarial que decorre
da prestacao de servigcos em condi¢cdes mais gravosas, assim definidos em lei.

Ha autores, como Simonin (1956, s. p.) apud Oliveira (2011, p 156) que
trazem para o ambito do conceito de insalubridade, questdes quanto a
moralidade e a humanidade, ou melhor, a imoralidade e a desumanidade de se
expor o trabalhador a agentes insalubres acima do limite de tolerancia do

homem médio.

Pensamos que o adicional dito de insalubridade é imoral e
desumano; € uma espécie de adicional de suicidio; ele
encoraja 0s mais temerdrios a arriscar a saude para aumentar
seu salario; é contrario aos principios da Medicina do Trabalho
e a Declaracdo dos Direitos do Homem: nenhuma
consideragdo de ordem econdmica deverd jamais compelir a
um trabalho que implique o risco de comprometer a saude de
quem o realiza.

O Brasil adotou o sistema de monetarizacdo do risco, vez que se
compensa através do pagamento de adicional a todo trabalho efetuado em
condi¢cdes insalubres e perigosas. O que gera também entendimentos
controversos de autores.

Oliveira (2011, p 154-155), entende que essa alternativa € a:

Mais comoda e a menos aceitavel. A opgdo de instituir
recompensa monetaria pela exposicdo aos riscos desvia a
preocupacdo com o problema central, que é a saude do
trabalhador. Foram criados mecanismos para conviver com o
mal e ndo para corta-lo pela raiz. [...] Como assevera Arnaldo
Sussekind, “é incompreensivel que se permita ao trabalhador
vender a saude em troca de um sobressalario.” (Sussekind,
Arnaldo. In; CUNHA, Fernando Whitaker da et AL. Comentarios
a Constituicdo. Rido de Janeiro: Freitas Bastos, 1190. V. 1, p.
444).

Martins (2014, p. 725) acrescenta, ainda, neste sentido que:

O ideal € que o empregado ndo tivesse de trabalhar em
condicbes de insalubridade, que lhe s&o prejudiciais a sua
saude. Para o empregador, muitas vezes é melhor pagar o
infimo adicional de insalubridade do que eliminar o elemento
nocivo a saude do trabalhador, que demanda incentivos. O
empregado, para ganhar algo a mais do que seu minguado
salario, sujeita-se a trabalhar em local insalubre.
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Reserva-se ao Ministério do Trabalho e Emprego a competéncia para
estabelecer e aprovar o quadro das atividades e operagbes insalubres,
caracteriza-las, definir os limites de tolerdncia e 0s meios de protecéo,

conforme o disposto no artigo n® 190, da CLT:

Art. 190. O Ministério do Trabalho aprovard o quadro das
atividades e operacfes insalubres e adotara normas sobre 0s
critérios de caracterizacdo da insalubridade, os limites e
tolerdncia aos agentes agressivos, meios de protecdo e o
tempo maximo de exposicdo do empregado a esses agentes.

As atividades insalubres se encontram elencadas na Norma
Regulamentadora n°® 15 (NR 15), da Portaria n°® 3.214/1978, do Ministério do
Trabalho e Emprego, podendo ser divididas em trés conjuntos bem
diferenciados: a) agentes fisicos — ruido, calor, radiacdes, frio, pressoes
hiperbaricas, vibraces e umidade; b) agentes quimicos — poeiras, gases e
vapores, névoas e fumos; e c¢) agentes biolégicos — micro-organismos, virus e
bactérias.

Os atos regulamentares do Ministério do Trabalho definem e
classificam as atividades insalubres quando o empregado se expbe a: ruido
continuo ou intermitente, ruidos de impacto, exposicdo ao calor, radiacfes
ionizantes, trabalho sob condi¢cdes hiperbaricas, radiacbes nédo ionizantes,
vibrac@es, frio, umidade, agentes quimicos cuja insalubridade é caracterizada
por limite de tolerancia e inspecdo no local de trabalho, poeiras minerais,
agentes quimicos e agentes biolégicos. Tais atos regularmente sofrem
alteracoes.

Ha trés formas de caracterizar a insalubridade, que sédo as avaliacfes:
guantitativa, qualitativa e a de riscos inerentes a atividade.

Segundo Saliba e Corréa (2011, p. 13), a avaliacdo quantitativa
consiste na apuracgao, pelo perito, por meio de metodologia adota pelas normas
de Higiene Ocupacional, e se destaca por “Medir a intensidade ou
concentracdo do agente e compara-la com os respectivos limites de tolerancia:
a insalubridade sera caracterizada somente quando o limite for ultrapassado”.

Na avaliagdo qualitativa, o perito realizara, no local de trabalho, a
verificagdo do posto de trabalho, a fungdo e as atividades exercidas pelo

trabalhador, considerando, segundo Saliba e Corréa (2011, p. 13): “O tempo de
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exposicao, a forma de contato com o agente e o tipo de protecdo usada, e até
mesmo o0s limites internacionais existentes, visando a fundamentacdo do
parecer técnico”.

O MTE, através da Portaria n° 3.311 de 29/11/1989, estabeleceu
critérios de avaliacdo qualitativa de contatos permanente ou intermitente (de
longo prazo) e o eventual (de curto prazo) efetuados pelo empregado, com o
intuito de fixar os limites de tolerancia aos agentes nocivos a sua saude.

A avaliacdo qualitativa de riscos inerentes a atividade é a que
caracteriza a insalubridade pela inspecdo pericial realizada no local de
trabalho. E baseada nas atividades de que ndo se tém como eliminar ou
neutralizar a insalubridade, nem mesmo por meio de equipamentos de
protecao individual.

E corroborando o aspecto legal e imparcial dessa afericdo, o MTE
impOe a obrigatoriedade de que um perito faca essa avaliagdo, conforme o
artigo n°® 195 CLT:

Art. 195. A caracterizacdo e a classificagdo da insalubridade e
da periculosidade, segundo as normas do Ministério do
Trabalho (MTE) far-se-&o através de pericia a cargo de Médico
do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no
Ministério do Trabalho.

O paréagrafo primeiro desse art. 195, da CLT enseja a possibilidade das
empresas e dos sindicatos das categorias requererem ao Ministério do
Trabalho a realizacdo de pericias, a fim de caracterizar e classificar possiveis
atividades insalubres ou perigosas constantes nas suas atividades.

Cumpre salientar, no entanto, que “quem ira definir o quadro de
atividades e operacdes insalubres é o Ministério do Trabalho e ndo o perito,
pois € preciso verificar se ha elementos agressivos a saude do obreiro.”
(MARTINS, 2010, p. 202).

Assim, a caracterizagdo da insalubridade somente serd possivel se
fizer parte da Norma Regulamentadora 15 e seus anexos, com a participacéo
fundamental do perito, responsavel legal pela constatacdo do ambiente em
questao, ora analisado, determinando se ele se enquadra ou ndo nas situacdes

de insalubridade definidos em lei.
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Nesse sentido, ha, ainda, a Sumula n° 460 do Superior Tribunal

Federal (STF), que dispde:

Para efeito do adicional de insalubridade, a pericia judicial, em
reclamacéo trabalhista, ndo dispensa o enquadramento da

7

atividade entre as insalubres, que €& ato da competéncia do
Ministério do Trabalho.

Destaca-se, também, o entendimento jurisprudencial do TST de que ha
necessidade de classificacdo da atividade insalubre na relacdo oficial
elaborada pelo MTE (Orientacdo Jurisprudencial n® 4 do SDI do TST)3.Desta
forma, o perito fica adstrito ao constante na Norma Regulamentadora 15 da
Portaria n® 3.214/78 na apuracao da insalubridade ndo podendo inovar.

Oliveira (2011, p. 197) ressalta que o legislador teria falhado:

Porquanto se Ilimitou a regulamentar o adicional de
insalubridade para os danos ao corpo fisico do trabalhador,
guando a salde abrange o completo bem-estar fisico, mental e
social. Nao alcangou, assim, a “insalubridade Psiquica”, cujos
efeitos danosos ndo podem ser ignorados.

O limite de tolerancia, a que se refere a definicdo de insalubridade, de
acordo com o Ministério do Trabalho (NR 15), é a “concentragéo ou intensidade
maxima ou minima n&o nociva a saude do trabalhador durante sua vida laboral,
estando relacionado com a natureza e o tempo de exposicdo ao agente.”
(MORAES FILHO; MORAES, 2014, p. 398).

Todas as vezes que o trabalhador se sujeitar aos agentes insalubres
superiores aos limites impostos pelo Ministério do Trabalho, seu empregador
sera obrigado a Ilhe pagar o adicional de 40%, 20% ou 10% do salario minimo
caso 0O risco seja classificado nos graus maximo, meédio e minimo,

respectivamente. Prescreve o art. 192 da CLT:

Art. 192. O exercicio de trabalho em condi¢Bes insalubres,
acima dos limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do
Trabalho, assegura a percepc¢do de adicional respectivamente
de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez

*Orientacdo Jurisprudencial n® 04/TST - Adicional de Insalubridade. Necessidade de
classificacdo da atividade insalubre na relagdo oficial elaborada pelo Ministério do Trabalho,
ndo bastando a constatacao por laudo pericial. CLT, art. 190. Aplicavel.



36

por cento) do salario minimo da regido, segundo se
classifiqguem nos graus maximo, médio e minimo.

Ha grande polémica quanto a base de célculo do adicional de
insalubridade incidir sobre o salario minimo. Em 21 de agosto de 1969, o
Tribunal Superior do Trabalho (TST) editou a Sumula 17, que estabeleceu que
o “adicional de insalubridade devido a empregado que percebe, por forga de lei,
convencao coletiva ou sentenca normativa, salario-profissional, sera sobre este
calculado™.

A Lei n® 6.514 de 22 de dezembro de 1977, deu nova redagao ao art.
192 da CLT, instituindo a base de calculo do adicional de insalubridade ao
salario minimo, como ja visto anteriormente. Em 19 de setembro de 1985, o
Tribunal Superior do Trabalho, TST, editou a Simula 228>, cuja redacdo foi
alterada em 2003. Segundo a mesma, a base de célculo do adicional de
insalubridade ensejaria sobre o saldrio minimo, ressalvadas, porém, as

hipboteses anteriormente previstas pela Sumula 17 jA mencionada:

Adicional de Insalubridade. Base de calculo. O percentual do
adicional de insalubridade incide sobre o salario minimo de que
cogita o art. 76 da CLT, salvo as disposi¢cbes previstas no
Enunciado 17.

Porém, apesar do disposto no art. 192 da CLT, no que se refere a base
de célculo do adicional de insalubridade, a Constituicdo da Republica de 1988,
em seu art. 7°, XXIII, disp6e que os empregados urbanos, rurais e avulsos tém
direito ao “adicional de remuneracédo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei”.

E, além disto, na propria Carta Magna, em seu art. 7°, IV° a
Constituicdo também estabeleceu expressamente que € vedada a vinculacao

do salario minimo para qualquer fim.

“A redacdo original da Stmula 17, instituida pela RA 28/1969, foi publicada DO-GB
21.08.1969. A Resolucdo 29/1994, publicada no DJ 12, 17 e 19.05.1994 cancelou a
Sumula 17. A Resoluc¢do 121/2003, publicada no DJ 19,20 e 21.11.2003 restaurou a
referida Sumula. Por fim, na sessao do tribunal Pleno do TST realizada em 26.06.2008
foi novamente cancelada. (Resolucdo 148/2008, publicada no DJ 04 e 07.07.2008 e
republicada DJ 08,09 e 10.07.2008).

®Resolucéo 14/1985, publicada no DJ 19.09.1985 e 24, 25 e 26.09.1985.

®Art. 7°, IV — Salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao,
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Em 29 de marco de 1996, o Tribunal Superior do Trabalhou editou a
Orientac@o Jurisprudencialn®2, da Subsecdo de Dissidios Individuais que
dispunha que a base de célculo do adicional de insalubridade seria o salario
minimo, mesmo na vigéncia da Constituicado Federal de 1988: “OJ 2 da SDI-
1/TST. Adicional de insalubridade. Base de calculo. Mesmo na vigéncia da
CF/88: salario minimo”.

Segundo Cantelli (2012, p. 193) mesmo na,

Contramé@o do entendimento constitucional e de diversos
julgados do préprio Supremo Tribunal Federal, a jurisprudéncia
dominante do Tribunal Superior do Trabalho insistia na tese de
gue o adicional de insalubridade deveria ser calculado sobre o
salario minimo (Sumula 228/TST), exceto quando houvesse um
piso salarial superior ao minimo legal (Sumula 17/TST).

Em 30 de abril de 2008, o Superior Tribunal Federal aprovou a Sumula
Vinculante n°4’, que veda a utilizacdo do salario minimo como indexador de
qualquer vantagem de servidor publico ou de empregado.

Ante a essa Sumula Vinculante n° 4, o Tribunal Superior do Trabalho,
em 10 de Julho de 2008, publicou a Resolucdo 148, que cancelou a Sumula
17, a OJ 2 e alterou a Sumula 228, que passou a ter a seguinte redacao: “A
partir de 09 de maio de 2008, data da publicacdo da Sumula Vinculante n°® 4 do
Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera calculado sobre o
salario basico, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo.”

Entretanto, em 11 de julho de 2008, um dia apds a publicacdo da nova
redacdo da Sumula 228, a Confederacdo Nacional das Industrias, ajuizou a
Reclamacdo 6.266/DF, perante o STF, alegando que a nova redacdo da
Sumula 228 do TST conflitava com a Sumula Vinculante n°® 4 do STF, no que
se referia a fixagdo do salario contratual como base de célculo do adicional de
insalubridade. Em 15 de julho de 2008, o Ministro Gilmar Mendes, entdo
presidente do STF, por liminar, mandou suspender a aplicacdo da Sumula 228
do TST. Ou seja, o préprio STF foi contrario ao esposado pelo TST, adotando a

educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte, previdéncia social, com
reajustes periodicos que lhe preservem o0 poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculac&o para qualquer fim.

'Salvo nos casos previstos na Constituicdo, o salario minimo ndo pode ser usado
como indexador de base de célculo de vantagem de servidor publico ou de
empregado, nem ser substituido por deciséo judicial.
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técnica decis6ria do Direito alemao conhecida como “declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade”. Entendeu que se tratava de
vinculacdo inconstitucional, mas sem possibilidade de substituir a base de
calculo do adicional de insalubridade por meio de decisédo judicial, mas, tdo
somente, por meio de lei ordinaria, e assim permanecer a leitura do art. 192 da
CLT como responsével pelo tema.

Alice Monteiro de Barros (2009, p. 195) diz que:

A norma alusiva ao calculo do salario minimo continua a reger
as relag6es obrigacionais, em face da impossibilidade do Poder
Judiciario se substituir ao legislador para definir critério diverso
destinado a regulamentacédo da matéria.

Portanto, o adicional de insalubridade continuara a ser calculado tendo
como base o salario minimo, até que se edite uma nova lei ou que reformule a
existente que trata do assunto. A parte da Sumula 228 do TST, que permite a
utilizacao do salario contratual, ficou suspensa liminarmente.

O adicional de insalubridade é devido enquanto perdurar a existéncia
de agentes nocivos e de risco a saude mental e fisica do empregado.

Acrescente-se, também, que com fulcro na Sumula 139 do TST,
“‘enquanto percebido, o adicional de insalubridade, integra a remuneragao para
todos os efeitos legais.” O subitem 15.3 da NR 15 da Portaria n° 3.214/78,
sustenta que “no caso de incidéncia de mais de um fator de insalubridade, sera
apenas considerado o de grau mais elevado, para efeito de acréscimo salarial,
sendo vedada a percepg¢ao cumulativa”.

Barros (2010, p. 790), diverge desta disposi¢do ao considerar que:

[...] se as condigbes de trabalho do empregado s&o duplamente
gravosas, € cabivel o pagamento dos dois adicionais, pois
houve exposicdo a dois agentes insalubres diferentes, que
podem ocasionar prejuizos a diversos 6rgdos do corpo
humano.

A presenca verificada do agente insalubre gera compulsoriamente o
pagamento do adicional de insalubridade, enquanto a sua eliminacdo ou
neutralizagdo faz com que o mesmo nao se torne exigivel, como se verifica no
artigo 191 da CLT:
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Art. 191. A eliminacdo ou a neutralizacdo da insalubridade
ocorrera:

| - Com a adocdo de medidas que conservem o ambiente de
trabalho dentro dos limites de tolerancia;

Il - Com a utilizacédo de equipamentos de protecao individual ao
trabalhador, que diminuam a intensidade do agente agressivo a
limites de tolerancia.

O equipamento de protecao individual ao trabalhador (EPI), segundo
Saliba e Corréa (2009, p.20):

Deve adequar-se ao risco e possuir fator de protecdo que
permita reduzir a intensidade ou concentracdo do agente
insalubre a limites de tolerancia. Além disso, o uso efetivo do
EPI é fundamental: porta-lo ndo significa uso efetivo. A NR-6
estabelece que a empresa é obrigada a fornecer gratuitamente
o EPI adequado a atividade, treinar o trabalhador para o uso e
torna-lo obrigatério. J& o ,trabalhador € obrigado a conservar e
usar o EPI.

Dentre todas essas medidas, o uso efetivo do EPI pelo empregado,
com a funcdo de diminuir ou eliminar a nocividade, é obrigatério, podendo o
trabalhador que resiste ao seu uso, inclusive, ser dispensado por justo motivo.

Héa autores, no entanto, como Oliveira (2011, p. 164) que fazem duras

hY

criticas a preferéncia pela neutralizacdo do risco pelo uso do EPI, quando

salienta que:

A excecdo tornou-se regra no Brasil. Em vez de eliminar a
insalubridade na fonte ou de adotar medidas coletivas de
neutralizacdo, o empresario prefere a solugdo mais cémoda,
mais barata, porém a menos eficiente: fornecer o equipamento
de protecdo individual — EPI. Para o trabalhador, muitas vezes,
o EPI é sinbnimo de desconforto, incbmodo que limita as
percepc¢des, causando, algumas vezes, até mesmo a sensacao
de insegurancga.

Admitem que, em algumas situacdes, € imprescindivel o uso do

referido equipamento, mas enfatizam que a prioridade é a prevencdo. E
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defendem nesse caso a Simula 2892 do TST, por essa determinar que ainda é
devido o pagamento do adicional, mesmo quando fornecido o EPI.
Saliba e Corréa (2009, p. 21), vdo além e confirmam que a cessacao

do pagamento do adicional s6 ocorrera em duas situacoes, a saber:

nao basta a reclassificacdo ou descaracterizacdo de um agente
nocivo, é preciso que tal eliminacdo ou neutralizacdo seja
homologada pelo MTE; e b) deve o empregador, quando a
insalubridade € reconhecida por sentenca transitada em
julgado, propor nova avaliacdo pericial do local no sentido de

se constatar a eliminacdo ou neutralizac&o do risco.

Uma vez eliminada a insalubridade, cessa o direito ao recebimento do
adicional, pois essa é parcela condicional a existéncia do agente gravoso
acima do limite de tolerancia. Haja vista a comprovacéo do artigo 194 da CLT
da transitoriedade da parcela do adicional referido:

Art. 194. O direito do empregado ao adicional de insalubridade
ou de periculosidade cessara com a eliminacdo do risco a sua
salude ou integridade fisica, nos termos desta Secdo e das
normas expedidas pelo Ministério do Trabalho.

Héa que se ressaltar, segundo Oliveira (2011, p 148) que:

A primeira atuacdo do empregador deve ter como objetivo
eliminar totalmente os riscos a vida ou a saude do trabalhador.
Mas quando isso ndo for viadvel tecnicamente, a reducéo
devera ser a maxima possivel e exeqlivel, de acordo com os
conhecimentos da época. Dizendo de outra forma: a exposicao
aos agentes nocivos devera ser a minima possivel, €, mesmo
assim, devera reduzir progressivamente na dire¢do do risco
zero.

A atitude de minimizar o maximo possivel a exposicdo aos agentes
nocivos devera obedecer a um principio, desenvolvido por Oliveira (2011),
denominado de principio do risco minimo regressivo, em que o empregador

tem o dever de reduzir os riscos inerentes ao trabalho até onde for possivel, em

8Stmula 289. O simples fornecimento do aparelho de protecéo pelo empregador ndo o
exime do pagamento do adicional de insalubridade, cabendo-lhe tomar as medidas
que conduzam a diminuicdo ou eliminacdo da nocividade, dentre as quais as relativas
ao uso efetivo do equipamento pelo empregado.
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cada época, de acordo com o conhecimento adquirido e a conscientizacdo
mais apurada.

O trabalhador que ensejar acdo com o pleito de receber adicional de
insalubridade, fundado em exposicdo a um determinado agente quimico, fisico
ou biolégico, ndo tem seu pedido vinculado a causa de pedir podendo o
magistrado deferir o pleito baseando-se em outro agente diferente do apontado
na peticdo inicial pelo reclamante. Comprovado mediante pericia, sendo que
esse é 0 meio obrigatorio para esse tipo de demanda, serd o pedido julgado
procedente, uma vez que 0 outro agente também faca parte do quadro do
Ministério do Trabalho e Emprego. O entendimento € de que se trata de
matéria técnica sobre a qual nem o trabalhador nem seu procurador possuem
dominio.

Martins (2014, p. 725) ressalta a existéncia de algumas propostas para
uma nova legislagdo a fim de amenizar os efeitos do trabalho insalubre, a

saber:

o adicional de insalubridade ser calculado sobre o salério do
empregado, como acontece com o adicional de periculosidade,
pois o valor vinculado ao salario minimo é infimo e néo
remunera o trabalho em condi¢cdes adversas a saude; (b) o
namero de dias de férias deveria ser maior para pessoas que
trabalham em locais insalubres; e (c) a jornada de trabalho do
empregado que presta servicos em condigdes insalubres
deveria ser reduzida, de forma a ter menor contato com
elementos insalubres.

Oliveira (2011, p. 166) também coaduna com essa intencdo e
acrescenta que o empregado nao deveria ter a possibilidade de efetuar horas
extraordinarias, quando ja exerce a jornada de 44 horas semanais has

condi¢cbes nocivas a sua saude e integridade fisica e mental.
2.2 Adicional de periculosidade
A periculosidade consiste no “risco, a possibilidade de ocorrer o

infortunio. E matéria ligada a Engenharia do Trabalho” (MARTINS, 2014, p.
725).
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A distincdo dos termos risco e perigo é definida da seguinte forma por
Lopes Neto (2005, p 100): “Risco é a probabilidade da ocorréncia de um evento
que cause e possa causar dano, enquanto perigo é a situagdo ou condi¢cdo em
que o riso seja acentuado”.

No tépico anterior, mencionamos que 0s agentes insalubres atuam de
forma lenta, provocando efeitos em longo prazo. Na periculosidade, os agentes
podem atuar instantaneamente, com efeitos danosos imediatos, podendo,

repentinamente ocasionar a incapacidade ou a morte.

Enquanto na insalubridade temos que, se ndo for eliminada ou
neutralizada, o trabalhador a ela exposto tem continuamente
um fator prejudicial a sua saude, ja a periculosidade néo
importa fator continuo de exposicdo do trabalhador, mas
apenas um risco, que ndo age biologicamente contra seu
organismo, mas que, na configuragdo do sinistro, pode ceifar a
vida do trabalhador ou mutila-lo (MARTINS, 2014, p. 425).

O artigo 193 da CLT traz algumas atividades perigosas que podem
causar, como entende Formolo (2006, p. 55) um “infortunio subito, imediato,

capaz de tolher a vida ou provocar lesdo grave de um momento para outro”.

Art. 193. S&o consideradas atividades ou operagfes perigosas,
na forma da regulamentacdo aprovada pelo Ministério do
Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou
métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em virtude de
exposi¢cdo permanente do trabalhador a:

| —inflamaveis, explosivos ou energia elétrica;

Il — roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades
profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial.

Depreende-se, pois, que, segundo Saliba e Corréa (2009, p. 15) “foram
determinados trés pressupostos para a configuragcdo da periculosidade: 1)
contato com inflamaveis e explosivos; 2) carater permanente; e 3) em
condic¢des de risco acentuado”.

O carater permanente expresso pelo artigo 193 da CLT tem de ser
entendido como diario, mesmo que seja feito por poucas horas ao dia. Alias, a
Sumula 364, do TST é clara ao determinar que mesmo a exposicdo com
interrupcdes do empregado ao fator de perigo ndo afasta o pagamento do

adicional:
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Sumula 364. Tem direito ao adicional de periculosidade o
empregado exposto permanentemente ou que, de forma
intermitente, sujeita-se a condi¢des de risco. Indevido, apenas,
guando o contato da-se de forma eventual, assim considerado
o fortuito, ou o que, sendo habitual, da-se por tempo
extremamente reduzido.

A profissdo de motoboy, moto taxista, moto frete e de servico
comunitario de rua, foi recentemente promovida a atividade perigosa,
acrescentando-se o paragrafo 4° ao artigo 193 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT).

A Norma Regulamentadora 16 da Portaria n° 3.214/78, que trata
especificadamente sobre as atividades ou operacdes perigosas, traz no seu
quadro as atividades que fazem jus ao adicional de periculosidade que séo: as
executadas com explosivos, sujeitos a degradacdo quimica ou autocalitica,
bem como aqueles sujeitos as acdes de agentes exteriores, bem como calor,
umidade, faiscas, fogo, fenbmenos sismicos, choques e atritos. O transporte, o
processamento e a armazenagem de inflamaveis liquidos e gasosos
liquefeitos, como exemplo, o operador de bomba em postos de combustivel. Os
profissionais que exercem atividade no setor elétrico, chamados de
eletricitarios que desenvolvem a atividade fim, expostos em contato direto e
intermitente  com sistema elétrico de poténcia, excluindo os demais
trabalhadores do mesmo setor, para 0s quais a energia elétrica € um insumo.
Aos empregados expostos a radiacdo ionizante ou a substancia radioativa,
apesar de estar disposta nesta norma e nao ter previsdo em lei, sendo norma
administrativa®. Aos vigilantes e segurancas, que atuam no setor de seguranca
pessoal e patrimonial, que estdo sujeitos a roubos ou outras espécies de
violéncia fisica nas atividades que exercem, e recentemente aos motociclistas

gue desenvolvem atividades laborais. Ressaltando que s6 serdo consideradas,

’Esclarece a Orientacédo Jurisprudencial 345 da SBDI-1 do TST que a exposicédo do
empregado a radiacdo ionizante ou a substancia radioativa enseja e percep¢do do
adicional de periculosidade, pois a regulamentacao Ministerial (Portarias do Ministério
do Trabalho n® 3.393, de 17.12.1987, e 518, de 7.4.2003), ao reputar perigosa a
atividade, reveste-se de plena eficicia, por ser expedida por for¢ca de delegacao
legislativa contida no art. 200, caput, e inciso VI, da CLT. No periodo de 12.12.2002 a
6.4.2003, enquanto vigeu a Portaria n°® 496 do Ministério do Trabalho, o empregado
faz jus ao adicional de insalubridade.
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para célculo de adicional de periculosidade, as atividades acima determinadas,
pois se faz necessaria tal previsdo normativa, de rol taxativo.

O adicional de periculosidade € verba de natureza salarial, garantida
constitucionalmente, a qual € paga no importe de 30% (trinta por cento) sobre o
salario-base, sem o0s acréscimos resultantes de gratificacdes, prémios ou
participagdes nos lucros da empresa, ndo cabendo norma coletiva estipular
percentual menor que o legal ou proporcional ao tempo de exposi¢cdo. Sendo
que, no caso dos eletricitarios, através da Lei n°® 7.369/1985, o adicional de
periculosidade, também de 30% (trinta por cento), incide sobre a totalidade das
parcelas de natureza salarial, apresentando-se mais vantajoso em relacdo as

demais categorias profissionais.

Art. 193, § 1°, CLT. O trabalho em condi¢Bes de periculosidade
assegura ao empregado um adicional de 30% (trinta por cento)
sobre o salario sem os acréscimos resultantes de gratificacdes,
prémios ou participagdes nos lucros da empresa.

Caso o adicional de periculosidade seja pago com habitualidade, prevé
a Sumula 132 do TST, que:

Sumula n° 132. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
INTEGRACAO

| — O adicional de periculosidade, pago em carater permanente,
integra o calculo de indenizacdo e de horas extras (ex-
Prejulgado n° 3). (ex-Sumula n°® 132 - RA 102/1982, DJ
11.10.1982/ DJ 15.10.1982 — e ex - OJ n°® 267 da SBDI-1 —
inserida em 27.09.2002)

Il - Durante as horas de sobreaviso, 0 empregado ndo se
encontra em condi¢cbes de risco, razao pela qual é incabivel a
integragdo do adicional de periculosidade sobre as
mencionadas horas. (ex - OJ n° 174 da SBDI-1 — inserida em
08.11.2000)

A Sumula n® 191 do TST, complementa o art. 193 § 1°da CLT:

Sumula n® 191. O adicional de periculosidade incide apenas
sobre o salario basico e ndo sobre este acrescido de outros
adicionais. Em relagéo aos eletricitarios, o calculo do adicional
de periculosidade devera ser efetuado sobre a totalidade das
parcelas de natureza salarial.
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Assim como na insalubridade, a caracterizacdo e a classificacdo da
periculosidade, também, serdo feitas por meio de pericia, a cargo do
Engenheiro de Seguranga, nos termos do artigo 195 da CLT e na NR-28.

O adicional de periculosidade, em acéo judicial, também devera ser
comprovado por meio de pericia técnica, exceto para o operador de bomba de
gasolina, que ja tem presuncdo de exposi¢do ao risco. Nos termos da Sumula
39 do TST, “os empregados que operam em bomba de gasolina tém o direito
ao adicional de periculosidade”.

Somente quando o0s agentes perigosos forem aprovados pelo
Ministério do Trabalho e Emprego e inseridos em seus quadros
regulamentadores, € que poderdo ter seus efeitos pecuniarios inclusos,
conforme disp8e o artigo 196 da Lei Celetista.

E, finalmente, o direito do empregado ao adicional de periculosidade
cessard com a eliminacdo do risco a sua saude ou incolumidade fisica. Nao
constitui direito adquirido, podendo a qualquer momento cessar seu
recebimento, desde que devidamente comprovado, via pericia homologada
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, assim como na insalubridade.

Ha situacbes em que o empregado exerce atividade, ao mesmo tempo,
insalubre e perigosa, ou seja, exposto ao agente nocivo a sua saude e ao
agente gravoso causador de lesdo ou risco de vida, hipétese objeto deste
trabalho. Neste caso, a lei, através do art. 193, § 2° da CLT, Ihe confere o
dever de optar pelo adicional que melhor Ihe convier, ndo cabendo a
acumulacao dos dois adicionais. No caso, sendo o adicional de insalubridade
calculado tendo como base o salario minimo e o adicional de periculosidade
tendo como base o salario base, quase sempre o trabalhador opta pelo
adicional de periculosidade por lhe ser mais rentavel.

Ante o exposto, em referéncia aos adicionais de insalubridade e de
periculosidade, trataremos a seguir, no préoximo capitulo, da (im)possibilidade
de acumular esses dois adicionais, quando do contato do empregado com eles

concomitantemente.
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3. A (IM)POSSIBILIDADE DE CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

Vimos, no capitulo anterior, que o adicional de insalubridade € devido
ao obreiro que exerce suas atividades em exposi¢cdo a agentes nocivos que
podem causar danos a sua saude. E que o adicional de periculosidade € a
percepcao que o empregado faz jus toda vez que labora em situagéo de risco a
vida ou de sua integridade fisica. E que ndo basta, apenas que a pericia
técnica comprove a existéncia dos agentes agressivos, pois estes tém que
estar enquadrados nos itens das Normas regulamentadoras n°® 15 e n° 16,
respectivamente, da Portaria n° 3.214/78 para que sejam considerados
devidos.

Como j& dito, existem situacbes em que o empregado no exercicio de
suas funcdes, o faz submetido a agente insalubre e perigoso,
concomitantemente, e tem pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas — CLT, o
dever de optar por receber como pagamento, apenas um dos adicionais, 0 que
lhe for mais vantajoso, pois é vedada a percep¢do cumulativa desses.

A doutrina patria, e o entendimento jurisprudencial, de forma quase
unanime, apoiam a previsao legal, e seguem no sentido de vedar a percepcao
cumulativa dos adicionais de insalubridade e periculosidade quando o
empregado exerce atividades nas quais haja exposicdo aos agentes gravosos,
e sofra iminente risco de vida concomitantemente.

Este capitulo tem a finalidade de analisar as questbes acerca da
(im)possibilidade de cumulacdo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade.

Trata-se de matéria bastante atual e controvertida, pois, tem-se, de um
lado, uma corrente doutrinaria majoritaria defensora da incumulatividade dos
adicionais e, do outro lado, entendimentos jurisprudenciais recentes voltados

para a possibilidade da percepg¢ao cumulativa dos mesmos.
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3.1 Argumentos contrarios a cumulacdo dos adicionais

A acumulagéo dos adicionais de insalubridade e de periculosidade
reune posicoes contraditorias. De um lado, ha doutrinadores que defendem a
impossibilidade de que o empregado perceba cumulativamente ambos os
adicionais. Do outro, ha os que entendem ndo haver nenhuma ilegalidade na
percepcao de ambos os adicionais por um mesmo empregado, visto que se
trata de direitos de natureza distinta.

A partir dos autores que defendem a impossibilidade da acumulacéo de
percepcdo dos adicionais, pode-se pensar numa série de argumentos
contrarios a cumulacéo dos adicionais.

Dentre eles se destacam o proprio poder de escolha dado ao
empregado que optar4d, em caso de exercer trabalho que implica
simultaneamente em servico insalubre e perigoso, “pelo adicional que melhor
lhe convir” (MORAES FILHO; MORAES, 2014, p.402), permitindo que ele
analise e escolha o que melhor atenda as suas necessidades, seja ele o de
maior valor ou até mesmo o de menor valor.

Garcia (2008, p. 338), ampliando esse entendimento, sustenta que:

Por fim, como o art. 193, 82° da CLT, assegura o direito do
empregado de optar entre o adicional de periculosidade e o
adicional de insalubridade, prevalece o entendimento de que ele
nao faz jus ao recebimento de ambos os adicionais ao mesmo
tempo. Conseqiientemente, ndo ha como integrar o adicional de
insalubridade no calculo do adicional de periculosidade,
justamente porgue o recebimento deste afasta o direito do
primeiro.

Desse modo, percebe-se, como diz Martins (2012, p. 262) que:

N&o se esta impedindo o empregado de receber o adicional,
tanto que ele vai escolher o adicional que for maior. Esta
também de acordo com o principio da legalidade, de que
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo a ndo ser em
virtude de lei.

Alias, nesse sentido, Barros (2012, p. 628) reitera que: “caso o

empregado trabalhe em condi¢cbes perigosas e insalubres, simultaneamente,
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os adicionais ndo se acumulam, por disposicédo expressa em lei. O empregado
podera optar pelo adicional que lhe for mais favoravel.”

Ademais, essa vertente atesta o amparo de sua argumentacao no
Principio da Legalidade, pelo exposto no artigo 193, 82° da CLT, pelo item
15.3 da NR-15 da Portaria n°® 3.214/82 do Ministério do Trabalho, que veda,
taxativamente, a percep¢ao cumulativa, tanto quanto o disposto pelo artigo 7°,
inciso XXIII da Constituicdo Federal. Nesse ultimo fundamento, ha a
estipulacdo de quais os adicionais serdo concedidos e ha a utilizacdo da
conjungdo coordenativa “ou” na estipulagdo quanto ao pagamento dos
adicionais, o que faz considerar pela vedacgao implicita a percepcao cumulativa

dos adicionais referidos.

Item 15.3, NR-15. No caso de incidéncia de mais de um fator
de insalubridade, serd apenas considerado o de grau mais
elevado, para efeito do acréscimo salarial, sendo vedada a
percepgdo cumulativa.

Art. 7°, CRFB/88. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicédo
social:

[...]
XXIII — adicional de remuneracdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei (grifos nossos).

Portanto, amplamente consubstanciada na definicdo do referido
principio, essa vertente alega que o artigo 193, 82° da CLT, foi recepcionado
pela Constituicdo Federal. A fundamentacdo é de que a norma ordinéria, no
caso, a Lei n® 5.452 de 1943, é totalmente compativel com a nova ordem
constitucional inaugurada em 1988, que por ser a mais importante
hierarquicamente entre as normas brasileiras, determina as diretrizes para que
as normas sejam acolhidas ou ndo no ordenamento juridico patrio.

Outro argumento, ainda, utilizado pela doutrina e jurisprudéncia é o
locupletamento do empregado, caso fosse possivel a percepcdo cumulativa,
uma vez que ele devendo optar por um adicional, aquele que Ihe for mais
vantajoso, e fizer a percepcéo por dois adicionais, estaria se enriquecendo sem
causa, pois lhe é devido receber somente por um, sendo certo que ndo ha
violagdo ao Principio da Legalidade quanto a vedacdo da cumulacdo dos

adicionais de insalubridade e periculosidade.
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Ainda neste sentido,

ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.
CUMULACAO. O deferimento do adicional de periculosidade,
guando a empresa ja pagava o adicional de insalubridade,
enseja, face a vedacdo legal da cumulacdo das benesses
referidas (8 2°, art. 193 da CLT), a determinacdo de que sejam
deduzidos os valores satisfeitos durante a contratualidade
relativamente ao adicional de insalubridade, ainda que inexista
pedido expresso neste sentido na defesa. (Tribunal Regional do
Trabalho. Recurso Ordindrio n°® 0848-2007-025-12-00-4, da 3°
Turma do tribunal do Estado de Santa Catarina, Xanxeré, SC,
13 de novembro de 2009)

Destarte, é possivel verificar que o recurso foi acolhido de
sobremaneira que seja deduzido do empregado o valor correspondente do
adicional de insalubridade, pois de acordo com a lei, € impossivel a percepcao
cumulativa dos adicionais de insalubridade e periculosidade, quando o
empregado labora exposto aos agentes nocivos a sua saude e quando hé risco
iminente de vida, simultaneamente, cabendo a ele escolher o que melhor lhe
aprouver. A deciséo foi embasada no 8 2° do artigo 193 da CLT juntamente ao
Item 15.3 da NR 15 da Portaria Ministerial n® 3.214/78.

No caso de incidéncia do agente nocivo, acrescido a um fator de
insalubridade, sera considerado o de maior grau, vedando-se a percepcao

cumulativa. Assim, veja-se:

ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE.
CUMULAGCAO. VEDAGCAO PREVISTA NO ART. 193, § 2°, DA
CLT. Nos termos do art. 193, § 2°, da CLT, o autor pode optar
pelo pagamento do adicional que Ihe € mais benéfico. Portanto,
esse dispositivo legal inviabiliza a percep¢do cumulada dos
adicionais de insalubridade e periculosidade.
PERICULOSIDADE. INSALUBRIDADE. OPCAO.A mera
formulacdo de pedido de adicional de periculosidade, quando a
empresa j4 pagava o adicional de insalubridade, traduz opcéo
pelo de maior valor, mesmo que ndo explicita. Ainda que n&o
haja pedido na defesa, o Juiz devera determinar a deduc¢éo dos
valores pagos, independente de requerimento na defesa,
diante da expressa previsdo de ndo-cumulacdo dos adicionais.
(Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n°® 02543-
2005-032-12-00-3, da 2° Vara do Trabalho de Santa Catarina,
Sao José, SC, 17 de outubro de 2008)

INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. CUMULACAO DE
PEDIDOS. POSSIBILIDADE. Entendo que o 8 2° do art. 193 da
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CLT veda a cumulacédo de percebimento pelo trabalhador do
adicional de insalubridade e do adicional de periculosidade,
nao impede que o autor formule pedido por ambos os
adicionais a fim de ser efetuada a apuracao tanto da existéncia
de insalubridade como de periculosidade, em razdo da
possibilidade do trabalhador estar sujeito a ambas condic¢des,
cabendo ao trabalhador optar por um dos adicionais, na
hipétese de ser constatada a existéncia de ambas as
situacbes. Recurso ordinario ndo provido neste aspecto.
(Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n° 00754-
2004-027-12-00-5, da 2° Vara do Trabalho do Estado de Santa
Catarina, Criciima, SC, 14 de setembro de 2007)

Nesse diapasédo, tem decidido o Tribunal Regional do Trabalho da 32

Regido na mesma linha de pensamento, a exemplo dos seguintes julgados:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. NAO
CUMULACAO. Por disposicdo expressa de lei, caso o
empregado trabalhe em condicbes perigosas e insalubres
simultaneamente, os adicionais ndo se acumulam, podendo o
empregado optar pelo adicional que lhe for mais favoravel
(artigo 193, paragrafo 2°, da CLT). Frise-se que a Convencgao
155 da OIT - Organizagéao Internacional do Trabalho - ndo trata
da cumulagéo de adicionais. Portanto, ndo revoga a disposi¢céo
celetista antes mencionada nem é com ela incompativel ou
com a regulamentacdo respectiva vigente (Portaria 3.214/78 e
Anexos)TRT da 3.2 Regido; PJe: 0010073-12.2014.5.03.0073
(RO); Disponibilizagdo: 04/05/2015, DEJT/TRT3/Cad.Jud,
Pagina 510; Orgdo Julgador: Décima Turma; Relator:
DeocleciaAmorelli Dias)

Corrobora a esse entendimento, o julgado do Tribunal Regional do

Trabalho da 32 Regiéo, veja-se:

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE, ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE - ACUMULACAO ADICIONAIS DE
PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE — CUMULACAO -
IMPOSSIBILIDADE. N&o pode haver cumulatividade dos
adicionais de insalubridade e periculosidade, considerando a
disposicdo expressa no paragrafo 2° do art. 193 da CLT, que
confere ao empregado que labora em condicdes periculosas e
insalubres o direito a optar pelo adicional que lhe for mais
favoravel, ou seja, o legislador afastou a possibilidade de
superposicado de adicionais quando verificada a cumulacédo de
riscos, regra legal que se manteve integra, mesmo depois da
promulgacdo da Constituicdo da Republica. (TRT da 3.2
Regido; PJe: 0010358-78.2014.5.03.0081 (RO);
Disponibilizagdo: 07/05/2015, DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pégina
111; Orgéo Julgador: Quarta Turma,; Relator: Julio Bernardo do
Carmo)
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E ainda em recente decisao, veja-se:

RECURSO DE REVISTA. CUMULCAO DOS ADICIONAIS DE
INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE.
IMPOSSIBILIDADE. O Tribunal Regional manteve a decisdo
priméaria quanto a possibilidade de cumulacdo dos adicionais
de periculosidade e insalubridade, com base em dispositivos
constitucionais e em Convencdes da OIT. Porém esta Corte
adota entendimento de que ndo é possivel a cumulacdo dos
referidos adicionais, nos termos do artigo 193, § 2°, da CLT. Ao
ser prevista a opgdo entre o adicional de insalubridade e de
periculosidade, depreende-se que ao empregado ficou
inviabilizada a percepcdo de ambos os adicionais
simultaneamente. O acdérdao regional merece reforma a fim de
adequar-se a jurisprudéncia desta Corte. (Processo: RR -
10037-31.2014.5.15.0074. Data de Julgamento: 02/09/2015,
Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, 8° Turma, Data da
Publicac@o: DEJT 04/09/2015.)

Deste feito, a vertente majoritaria defende ser impossivel a percepcéo
cumulativa dos adicionais de insalubridade e periculosidade quando o
empregado labora, simultaneamente, exposto aos agentes nocivos a sua
salde e submetido a atividade que ocasione risco iminente de vida, cabendo-

Ihe optar pela percepcéo de apenas um deles.

3.2 Argumentos a favor da cumulacdo dos adicionais de insalubridade e

periculosidade

No item anterior vimos os entendimentos de diversos doutrinadores e
diferentes julgados que defendem que o obreiro ndo faz jus a percepcédo
cumulativa dos adicionais de insalubridade e de periculosidade, quando labora
exposto a agentes insalubres e perigosos, ao mesmo tempo.

Agora, apontaremos 0s principais argumentos que substanciam a
possibilidade de cumulacdo dos referidos adicionais, apresentando como
dispositivos e principios constitucionais e especificos do Direito do Trabalho,
convencgles internacionais da OIT e jurisprudéncias que balizam tal

interpretacao.



52

3.2.1 A supremacia da Constituicdo Federal

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é conhecida
por assegurar aos trabalhadores um patamar apurado de direitos e garantias,
segundo o qual a conquista e afirmacdo de sua dignidade passam pela sua
intangibilidade fisica e psiquica. O texto de 1988 traz como marca defender a
dignidade da pessoa humana, a construcdo de uma sociedade justa com a
promocdo do bem de todos, a diminuicdo dos riscos inerentes ao trabalho, a
protecdo ao trabalhador, o valor social do trabalho, a funcdo social da
propriedade e da preservacdo do meio ambiente de trabalho e ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Em especial, o texto de 1988 garantiu o
direito social do trabalhador a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca (CR/88: Licdes Preambulares,
art. 1°, lll e IV, art. 3°, | e IV, art. 7°, XXII, art. 170, lll, art. 200, VIl e art. 225).

A Lei Maior confere ao trabalho, em seu artigo 1° status de
fundamento da Republica como valor social, juntamente a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e ao pluralismo politico. No art. 6°
imprime ao trabalho o valor de direito social. Institui através do art. 170 que a
ordem econdmica apoia-se na valorizagcédo do trabalho e enfatiza no art. 193,
gque a ordem social tem como base o primado do trabalho. A educacao,
conforme art. 205, visa o pleno desenvolvimento da pessoa e qualificacdo do
trabalho, sustentado pelo art. 214, 1V, que salienta que o plano de educacgéo
deverd ser voltado dentre outros fins, para a formacao do trabalho. Assim, Melo
(2006, p. 126) aduz que:

Quando a Constituicdo fala em dignidade humana, em valor
social do trabalho, em pleno emprego em defesa do meio
ambiente, estd afirmando categoricamente que nao basta
qualquer trabalho, mas trabalho decente, trabalho adequado,
trabalho seguro, como forma de preservar a saude do
trabalhador, como o mais importante bem que dispde,
considerando, outrossim, como bem supremo.

A Constituicdo Federal € norma suprema do ordenamento juridico, de
hierarquia superior as demais. As normas infraconstitucionais, para ter

validade, precisam ser compativeis com as normas constitucionais e devem ser
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interpretadas de maneira harmoniosa em todo o conjunto devendo prevalecer
sempre a Lei Superior.

O artigo 7°, XXIII deveria ser argumento mais que satisfatério a
possibilidade de cumular adicionais de remuneracdo ao trabalhador quando
exposto concomitantemente a diversos agentes agressivos. Ele dispde que o
empregado tem o direito & percepcdo de adicional de remuneragdo para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas na forma da lei, que garante de
forma plena o direito mencionado tendo em vista que nédo institui qualquer
ressalva quanto a cumulacéo. Porém, como ja dito a CLT veda no 82° do art.
193 tal concorréncia de adicionais.

Eis ai um exemplo nitido de embate de normas juridicas em que a
norma superior e mais nova deve prevalecer. Deste modo, Martins (2014, p.

67) nos ensina que:

O ordenamento juridico pode ter critérios para resolver o
conflito de regras. Dependendo do caso, a regra de maior
hierarquia tem preferéncia sobre a de menor hierarquia, ou a
mais nova tem preferéncia sobre a mais antiga (8 1°, do art. 2°
do Decreto-Lei n° 4.657/42) ou a mais especifica sobre a mais
genérica.

Embora exista a autorizacdo constitucional pela possibilidade da
regulamentacdo dos adicionais pela lei infraconstitucional, esta ndo pode
limitar, minimizar e nem prejudicar os direitos ja garantidos

constitucionalmente.

(...) embora a lei possa, em certos casos, impor restricbes aos
direitos fundamentais, sem divida ndo pode fazé-lo ao ponto
de comprometer o contetdo essencial do direito que estiver em
questao (FORMOLO, 2006, p. 53).

Ademais, conclui Leite (2015, p. 396):

Por conta da literalidade do referido dispositivo consolidado, a
doutrina majoritaria sustenta que sao inacumulaveis o0s
adicionais de insalubridade e periculosidade. No entanto. A
interpretacdo teleoldgica da regra em causa autoriza a
possibilidade de acumulacdo, mormente se adotarmos a
interpretacdo conforme a Constituicdo, ja que o0 texto
constitucional estimula a adocdo de normas tendentes a reduzir
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0s riscos inerentes ao trabalho, isto €, as doencas e 0s
acidentes de trabalho, e reconhece como direitos fundamentais
dos trabalhadores os adicionais de remuneracdo para as
atividades perigosas, insalubres ou penosas (CF, art. 7°, XXIl e
XXIII).

Portanto, fica evidenciado que o art. 193 § 2° da CLT néo foi, em nosso
entendimento, recepcionado pela nossa Carta Magna de 1988. O que permitiria
a possibilidade de percepc¢ao dos adicionais de insalubridade e periculosidade
quando o obreiro se sujeita & exposi¢cdo concomitante aos agentes danosos e

perigosos a sua saude e integridade fisica.

3.2.2 Os principios constitucionais

Observar e aplicar os principios podem ser meio, eficaz, para justificar
a possibilidade de cumulacéo dos adicionais de insalubridade e periculosidade,

pois Martins (2014, p.66) nos ensina que:

E o principio o primeiro passo na elaboracdo das regras, pois
d& sustentaculo a elas. O principio é mais abrangente que uma
simples regra; além de estabelecer certas limitagbes, fornece
fundamentos que embasam uma ciéncia e visam a sua correta
compreenséo e interpretacdo. Violar um principio € muito mais
grave do que violar uma regra. A nao observancia de um
principio implica ofensa ndo apenas a especifico dispositivo,
mas a todo sistema juridico.

Os principios possuem funcdes de informacgéo, ao servir de inspiracéao
e orientacdo ao legislador, de integracdo, ao atuar como suplemento as
omissfes ou lacunas da lei, de interpretacdo, ao auxiliar os intérpretes e
aplicadores da lei na compreensdo da norma juridica e de construcdo do
ordenamento juridico.

O Direito tem, dentre outras, a finalidade de assegurar a convivéncia
harménica a todos os membros da sociedade, imputando-lhes deveres,
obrigacbes e prerrogativas. Como vimos, o Direito do Trabalho surgiu da
necessidade de proteger o empregado, figura hipossuficiente da relacédo de

trabalho.
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O Direito do Trabalho nasce da existéncia de uma
desigualdade material entre os sujeitos da relacéo de emprego,
0 que justifica um ramo juridico especializado para, no plano
legal, tentar equilibrar a diferenga social e econdmica existente
no plano fatico entre trabalhador e empregador. (MAGALHAES,
GUERRA, 2014, p.167).

Os principios fundamentais explicitados pela Carta Mor devem ser o
alicerce para qualquer analise em relacdo as normas de protecdo a vida e a
salude dos trabalhadores. Eles servem de informacédo, inspiracdo e de
fundamento estrutural, as normas juridicas. Sem eles ou em desacordo a eles
temos um ordenamento juridico fadado ao insucesso.

Como fundamento da Republica, o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, determina que em face dele todas as normas devem ser criadas,

aplicadas e interpretadas.

A constitucionalizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana modifica, em sua raiz, toda a construcao juridica: ele
impregna toda a elaboracdo do Direito, porque ele é o
elemento fundante da ordem constitucionalizada e posta na
base do sistema. Logo, a dignidade da pessoa humana é
principio havido como superprincipio constitucional, aquele no
gual se fundam todas as escolhas politicas estratificadas no
modelo de Direito plasmado na formulacdo textual da
Constituicdo. (ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Direito a vida
digna. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 38.)

Nessa vertente, entendemos que a dignidade da pessoa humana do
trabalhador tem valor supremo, tem forca de superprincipio e deve ser
garantida pelo Estado Democrético de Direito.

Nesse contexto questionamos se ela é respeitada quando o obreiro
exerce concomitantemente as atividades em que fica exposto a agente
insalubre e em eminente risco de vida ou de sua integridade fisica, restando-
Ihe optar em perceber apenas um dos adicionais.

Outro fundamento da Republica determinado pela Constituicdo Federal
€ o principio do valor social do trabalho, sendo este precedente ao valor social
da livre iniciativa. Significa que se beneficia o trabalhador antes mesmo de
apreciar sua atividade, pois ha primazia do trabalho em face da ordem
econdbmica e social. Associamos esse principio ao art. 170 do referido diploma

qgue trata da ordem econbémica dispondo basicamente que ela é fundada na
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valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, a fim de assegurar a todos
vida digna, bem estar e justica social.

Direito social € uma nomenclatura bastante vaga e genérica, porém
Martins (2014, p. 16) leciona que: “Direitos sociais sdo garantias estabelecidas
as pessoas para a protecdo de suas necessidades basicas, visando garantir
uma vida com um minimo de dignidade”.

Em conformidade com o art. 6° da CRFB sdo a educacéo, a saude, a
moradia, o trabalho, a alimentacéo, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, a
seguranca publica, enfim, direitos voltados a protecéo das pessoas.

A efetivagdo desse principio faz com haja uma “valorizagao do trabalho
em dimensdes éticas que nao ficam reduzidas a meras expressdes monetarias”
(OLIVEIRA, 2011, p. 140). Isto quer dizer que os valores sociais se sobrepdem
aos valores econdmicos. Faz com que o trabalhador devesse ser bem
recompensado pelo trabalho prestado, propiciando melhor qualidade de vida,
provida de educacdo, saude, aquisicdo de bens, ocupacdo de um lugar
socialmente reconhecido, realizacdo de projetos, sustento seu e de sua familia,
dentre muitos outros. Possibilita meios de desfrutar de uma vida melhor,
minimizando as desigualdades, a pobreza e as exclusoes.

Neste sentido, Delgado (2009, p.36) leciona que:

0o emprego, regulado e protegido por normas juridicas,
desponta [...] como o principal veiculo de insercdo do
trabalhador na arena socioeconbmica capitalista, visando
propiciar-lhe um patamar consistente de afirmacgéo individual,
familiar, social, econbmica e, até mesmo, ética.

Formolo (2006, p. 59), sustenta a ndo recepcao do art. 193, § 2° da
CLT por considerar que houve uma inversado dos valores em que naquele resta

claro privilegiar o capital ao trabalho, dado que:

deixou-se o legislador celetista orientar por uma prevaléncia do
interesse do capital sobre o trabalho, possivelmente temendo
que o desembolso simultdneo dos dois adicionais se revelasse
excessivamente oneroso a classe empresarial e produzisse
consequéncias negativas para a economia.
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Sendo certo que a Carta Mor privilegia o valor social do trabalho ao
valor social da livre iniciativa, temos que o art. 193, § 2° celetista juntamente a
Norma Regulamentadora n°® 15, item 3, da Portaria n°® 3.214/78, do Ministério
do Trabalho e Emprego, conforme visto no capitulo anterior, v8o na contraméao
dessa ordem. A limitacdo trazida pelo aludido artigo nos remete a uma nitida
prevaléncia aos interesses econdmicos, que n&o favorece o obreiro,
especialmente quando ele faz jus ao recebimento cumulativo dos adicionais de
insalubridade e de periculosidade. E notério que o legislador celetista fere o
principio norteador do valor social do trabalho. Tal principio ndo € efetivado
quando o trabalhador tem agravado sua saude e integridade fisica, por néo ter
o empregador eliminado, tampouco neutralizado, o ambiente laboral e nem
mesmo proporcionado um acréscimo salarial decorrente da exposicao

simultanea aos agentes agressivos ensejadores dos referidos adicionais.

€ correto afirmar que, por via indireta, a salde obteve status de
fundamento da Republica Federativa do Brasil, como
consectario dos preceitos da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 1ll, CF 1988) e o do valor social do trabalho (art. 1°, IV, CF
1988). (COSTA, 2012, p. 188)

A intengcdo do legislador constituinte foi de garantir uma sadia
qualidade de vida ao trabalhador. Para tanto fez garantir um ambiente de
trabalho seguro, equilibrado e sustentavel, afinal € onde o obreiro passa a

maior parte do seu tempo de vida.

O homem passa a maior parte da sua vida util no trabalho,
exatamente no periodo da plenitude de suas forcas fisicas e
mentais, dai por que o trabalho, freqientemente, determina o
seu estilo de vida, influencia nas condi¢des de saude, interfere
na aparéncia e apresentacdo pessoal e até determina, muitas
vezes, a forma da morte. (OLIVEIRA, 2011, p. 142)

Assim temos que ndo ha como tratar meio ambiente em geral sem
meio ambiente de trabalho, pois este esta inserido naquele. Oliveira (2011, p.
142) leciona que: “é impossivel alcangar qualidade de vida sem ter qualidade
de trabalho, nem se pode atingir meio ambiente equilibrado e sustentavel,

ignorando o meio ambiente do trabalho”.
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O empregador tem que garantir ao empregado condicdes minimas de
seguranca, higiene e saude. O legislador com o intuito de proteger o obreiro
instituiu diversos adicionais, tais como os de insalubridade e periculosidade, a
remuneracao deste a fim de majorar os custos do empregador. A real intencao
ndo € a monetizacdo dos riscos, e sim a eliminacdo ou minimizacdo dos

agentes gravosos a saude e a vida do trabalhador.

x

0 objetivo da CR/88 ao prever o direito a percepcdo dos
adicionais é de cunho social e ndo financeiro, pois seu intuito €
0 de desestimular o empregador a continuar exigindo trabalho
em situagfes gravosas, compelindo-o a tomar providéncias no
sentido de alcangar melhorias consideraveis no ambiente de
trabalho, fazendo deste local um lugar ecologicamente
equilibrado. (Silva, Zapata, 2013, s. p.)

Neste sentido, corrobora Pena (2011, p. 103):

O pagamento cumulativo dos adicionais, aumentando o custo
operacional do empregador, deve servir de estimulo para
investimentos na melhoria do ambiente laboral, buscando
afastar o agente agressivo. Afinal, pergunta-se: por que razao o
empregador investiria quantias vultuosas na eliminagdo dos
agentes agressivos ou na edificacdo de um ambiente de
trabalho nao prejudicial ao empregado, quando existe a
possibilidade de manter esse ambiente, pagando ao
trabalhador um adicional irrisério? O ideal seria 0 pagamento
do adicional somente quando, apesar de adotadas as medidas
necessarias e cabiveis relativas ao ambiente de trabalho,
persistisse a nocividade/periculosidade/penosidade, e néo
como uma troca da saude ou da vida do trabalhador pelo
adicional, de valor infimo.

Temos entdo que o objetivo da Constituicdo € proteger a saude e o
meio ambiente de trabalho, priorizando a prevencdo e visando a eliminacao,
neutralizagdo ou a redugdo maxima dos riscos em face do pagamento de
adicionais e indenizacdes. Quando se tem o respeito a0 meio ambiente de
trabalho saudavel e o obreiro € submetido as atividades insalubres e perigosas
concomitantemente, ele dever ser recompensado com ambos os adicionais,
contrariando o dispositivo da CLT. Para que isso se concretize é preciso
enfatizar o principio da maxima efetividade da norma constitucional, pois &
dever do empregador reduzir os riscos inerentes ao trabalho e promover um

meio ambiente do trabalho equilibrado.
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Aqui vale destacar o principio da méxima efetividade, da
eficiéncia ou principio da interpretacdo efetiva, segundo o qual
se deve atribuir & norma constitucional o sentido que maior
eficacia Ihe dé. Se o legislador assegurou ao trabalhador “a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho” e “adicional de
remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas”, nao €& possivel admitir que uma norma
infraconstitucional restrinja o alcance de referidos dispositivos
constitucionais, porgque isso prejudicaria sua maxima
efetividade. [...] a cumulacdo dos adicionais se mostra como
medida necessaria para estimular os empregadores a
adaptarem o ambiente/condicdes laborais de molde a reduzir
os “riscos inerentes ao trabalho”. [...] O principio da maxima
efetividade da norma constitucional rotineiramente tem sido
adotado como fundamento em decisbes que exigem um Novo
olhar para as normas infraconstitucionais (PENA, 2011, p. 88).

Diante de todo o exposto conclui-se que a lei infraconstitucional que
impossibilita a cumulacdo dos adicionais ndo pode reduzir o alcance da norma
constitucional, tendo em vista que fere de morte os principais principios da
Constitui¢ao.

3.2.3 Os principios especificos do Direito do Trabalho

Como vimos no item anterior o Direito do Trabalho surge diante da
necessidade de nivelar desigualdades existentes nas relacbes entre
empregador e empregado. E para tanto, como ramo autbnhomo da ciéncia
juridica, ele é construido a base de principios, dentre 0s quais 0 mais
importante € o da protecao ao trabalhador.

O principio da protecdo ao trabalhador € compreendido sob trés
aspectos: ‘in dubio pro operario”, em que havendo conflito de interpretacdes
deve-se optar pela que mais favoreca o empregado; a norma mais favoravel,
que aplica a disposicdo que favorecer o empregado, independentemente de
hierarquia das fontes; e a condicdo mais benéfica, que havendo uma nova
condicdo ndo pode cabe renunciar a ja alcancada. A legislacdo trabalhista é
regida sob a égide desse principio, principalmente nos Titulos Il e Il que
permeiam a protecdo a saude, higiene e seguranca do trabalhador. Segundo

Sussekind (apud Oliveira, 2011, p. 46) “a necessidade de protegéo social aos
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trabalhadores constitui a raiz sociologica do Direito do Trabalho e € imanente a
todo seu sistema juridico.”

Ainda constam os principios da imperatividade das normas trabalhistas,
a irrenunciabilidade dos direitos, a inalterabilidade contratual lesiva, a primazia
da realidade e a continuidade da relacdo de emprego, que sdo nada menos
que desdobramentos do principio da protecéao.

O principio da protecéo orienta que a estrutura do Direito do Trabalho é
voltada a conter os excessos da opressao da classe dominante. Tem o condéo
de oferecer regras ao oprimido na tentativa de igualar as partes.

Delgado (2013, p. 190) aduz que:

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em
seu interior, com suas regras, institutos, principios e
presuncbes proprias, uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relacdo empregaticia — o obreiro -, visando
retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente
ao plano fatico do contrato de trabalho.

No principio da irrenunciabilidade dos direitos, o obreiro nao pode abrir
mao dos direitos listados na legislagdo trabalhista; caso o faga, presume-se
coacao por parte do empregador. As normas trabalhistas sdo cogentes, tendo
como pressuposto o art. 9° da CLT, “sdo nulos os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos
trabalhistas”.

O principio da inalterabilidade contratual lesiva declara que o contrato
de trabalho pode ser alterado no decorrer da relacdo, porém somente para
beneficiar as condicdes do empregado, restando proibidas as alteracbes
desfavoraveis.

O principio da primazia da realidade sobre a forma propaga que na
relacdo de trabalho deve prevalecer os fatos reais, ou seja, a relacdo
empregaticia como acontece de fato e ndo a forma possivelmente construida
em descompasso com a verdade.

Nos termos do principio da continuidade da relagdo de emprego ha
primazia de que os contratos de trabalho devem ser por tempo indeterminado,
exceto os contratos a termo; afinal é por meio deles que o trabalhador

condiciona a qualidade de sua vida.
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O principio da norma mais favoravel implica um conflito de normas
numa mesma situagéo juridica. Neste caso o operador do direito do trabalho
deve invocar a norma que mais favoreca o empregado independentemente da
escala hierarquica das normas juridicas. Deve-se observar trés situacoes
distintas, quais sejam, no momento da elaboragéo da regra, no confronto entre
regras concorrentes e na interpretacdo das normas juridicas. Se for para
beneficiar o trabalhador norma infraconstitucional pode ter respaldo sobre

norma constitucional alheia a tal beneficio e vice versa.

A norma de hierarquia inferior ndo podera, validamente,
restringir ou afastar a protecdo definida em norma de grau
superior. Por isso, havendo conflito entre lei e Constituicdo,
pretendendo, a lei, restringir ou extinguir o contetddo minimo de
protecdo assegurado ao trabalhador pela Lei Maior,
prevalecera o principio da supremacia da Constituicdo, e a lei
serd tida por inconstitucional. (FORMOLO, 2006, p. 53)

Silva (2004, p. 163) entende que “a lei anterior com elas incompativel
deve ser considerada revogada, por inconstitucionalidade”.

Diante do exposto verificamos que a impossibilidade de cumulacdo dos
adicionais de insalubridade e periculosidade fere os principios inerentes ao
Direito do Trabalho. Permitir que o empregado exerca atividades que causem
dano a sua saude e perigo a vida e negar-lhes o recebimento por ambos
adicionais que a cada um é de direito, restando-lhe optar por apenas um deles,

€ uma grave ofensa ao principio da protecao.

3.2.4 Fatos geradores distintos

Conforme discutimos neste trabalho, o adicional de insalubridade é
devido ao trabalhador que labora exposto aos agentes quimicos, fisicos ou
biologicos que possam afetar sua saude, causando-lhe enfermidades. E o
adicional de periculosidade é devido ao trabalhador que labora exposto a riscos
que possam lhe causar um “infortunio subito, imediato, capaz de lhe tolher a
vida ou provocar lesdo grave de um momento para outro” (Formolo, 2006, p.
55).



62

Assim, temos que 0 obreiro precisa se sujeitar a exposicao a agentes
diversos: quimicos, fisicos ou bioldgicos, contidos na Norma Regulamentadora
(NR) n° 15, da Portaria n° 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego,
observados os limites de tolerancia, os quais pdem em risco sua saude, para
que faca jus ao adicional de insalubridade. E temos que o obreiro para ter o
direito ao adicional de periculosidade precisa exercer atividades ou operagdes
perigosas, aprovadas e regulamentadas pela Norma Regulamentadora (NR) n°
16, também da Portaria n°® 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego,
gue consubstanciam em incapacidade, mutilacdo ou morte subita.

O bem da vida em questéo é diferente, ndo cabendo a impossibilidade
da cumulacéo. O art. 193, 8§ 2° da legislacao trabalhista que veda a percepcéao
das duas parcelas e oferece ao empregado a opc¢éo de escolha pelo adicional
gue melhor Ihe aprouver ndo pode prevalecer.

Neste sentido, Garcia (2012, p. 1109) assevera que:

[...] merece fundada critica, pois se o empregado esta exposto
tanto ao agente insalubre como também a periculosidade, nada
mais justo e coerente do que receber ambos os adicionais (art.
7°, inciso XXIIl, da CF88), pois os fatos geradores séo distintos
e autdbnomos.

Souto Maior (2000, p. 235) compartilha do mesmo entendimento e

expde que:

[...] o entendimento doutrinario e jurisprudencial dominante, no
gue se refere a impossibilidade de recebimento de mais de um
adicional, por acumulagcédo de agentes agressivos no ambiente
de trabalho, ndo pode prevalecer.

A legislacdo celetista é contraria a possibilidade da cumulacdo dos
adicionais de insalubridade e periculosidade. Ela permite ao obreiro optar por
apenas um dos adicionais de remuneracgao, aquele que for mais favoravel ao
trabalhador, o que nos permite considerar que o obreiro sé recebe por uma
atividade, a outra ele labora sem nenhuma contraprestagdo. Fere de forma
sinalagmatica o contrato de trabalho, pois este tem que ser bilateral e reciproco
em obrigagbes que se equivalham. O 8§ 2° do art. 193 da CLT é bastante

preciso ao definir a existéncia das atividades em que o obreiro se sujeita
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exposto aos agentes insalubres e perigosos ao mesmo tempo, tendo em vista
que permite ao empregado optar por apenas um deles, afinal € como escolher
o adicional de periculosidade e renunciar ao adicional de insalubridade ou vice-
versa, pois os dois ndo se cumulam.

Formolo (2006, p. 64) afirma que:

No caso de optar pelo adicional de periculosidade, estara
trabalhando em condigbes insalubres “de graga”, ou seja, sem
nenhuma compensa¢ao pecuniaria e vice-versa, no caso de
optar pelo adicional de insalubridade (caso em que o labor em
condicbes perigosas serd prestado sem nenhuma
compensacgdo pecuniaria), ao arrepio da Constituicdo e
sujeitando-se a manifesto desequilibrio e desvantagem na
relacdo contratual, comprometida que fica, em rigor, em
equivaléncia das prestagdes dos sujeitos contratantes.

[...] E como se dissesse ao empregado: sim, sua atividade é
realmente insalubre, pois se enquadra nas normas que a
definem como tal, mas mesmo assim vocé nao tem direito ao
adicional de insalubridade, porque veja que azar, sua atividade
€ também perigosa e vocé ja recebe o adicional de
periculosidade...; ou entdo: sim, sua atividade é realmente
perigosa, pois se enquadra nas normas que a definem como
tal, mas mesmo assim vocé nao tem direito ao adicional de
periculosidade porque, afinal de contas, quem mandou
trabalhar em atividade que, além de perigosa, é também
insalubre e, ainda por cima, optar pelo adicional de
insalubridade?

Invocar a cumulacéo desses adicionais ndo caracteriza bis in idem, isto
€, pagamento em dobro, pois como pudemos constatar cada adicional esta
adstrito a um bem da vida distinto, tem fatos geradores diferentes, sequelas
diferentes e ndo se confundem. Ademais, ndo cabe alegar a impossibilidade de
cumulacédo, pois os adicionais em geral sdo parcelas suplementares pagas ao
empregado quando ele exerce uma atividade especial. Se ndo fosse possivel,
como justificar a cumulacédo dos adicionais de transferéncia com o adicional
noturno ou mesmo os adicionais de horas extras com adicional de
insalubridade e assim por diante.

O legislador celetista foi tendencioso ao empregador e infeliz ao
permitir somente a opc¢éo por um dos adicionais, afinal, como sugere Formolo
(2006, p. 66) em seu trabalho, seria plausivel obrigar o empregado a optar
entre o pagamento do 13° salario e as férias? E o que acontece quando

tratamos da nao possibilidade da cumulacdo pelo dispositivo celetista. Isto
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significa que houve uma reparacdo parcial ou incompleta pela prestacdo do
trabalho. Em suma, resta, sem duvida alguma, que h& uma incongruéncia em
relacdo a impossibilidade da cumulacdo pelos fatos geradores distintos, bem

como pelo raciocinio dado aos demais adicionais.

3.2.5 Lacunas ontoldgicas e axioldgicas

Vimos no decorrer deste trabalho que o direito do trabalho sofre
constantes modificacbes por todo um contexto politico, econémico, social e
cultural. Tem como principal caracteristica o dinamismo, ao ponto de por
diversas vezes, a realidade mudar antes do Direito, ficando este sem normas
para tutelar determinado fato. Pode acontecer também de as normas ficarem
incompativeis, de forma ndo harménica ao contexto das novas mudancas.
Diante disto podemos concluir que existem lacunas no nosso ordenamento
juridico e para tanto necessitamos buscar fonte normativa subsidiaria,
conforme art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e
art. 8° da CLT™.

Segundo Delgado (2009, p. 223):

A integracdo comporta, portanto, um conjunto de mecanismos
voltados a assegurar 0 suprimento das lacunas apresentadas
pelas fontes principais do sistema juridico perante determinado
caso concreto. Este instituto € que permite atender-se ao
principio da plenitude da ordem juridica, informador de que a
ordem juridica sempre tera, necessariamente, uma resposta
normativa para qualquer caso concreto posto a exame do
operador do Direito.

°Art. 4°, LINDB. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.

Art. 8°, CLT. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito do trabalho, e
ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Paragrafo unico. O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo
em que nao for incompativel com os principios fundamentais deste.
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A doutrina diante dessa perspectiva passa a identificar ndo sO as
lacunas normativas, mas também as lacunas ontoldgicas e axioldgicas do
Direito.

A lacuna normativa € quando ha auséncia de norma sobre determinado
fato especifico. A lacuna ontolégica consta de normas, porém elas séo
incompativeis aos fatos sociais, uma vez que nao conseguiram acompanhar a
evolucdo nas relacdes sociais. A lacuna axioloégica também consta de normas,
porém quando aplicadas tornam-se injustas ou insatisfatorias.

Podemos concluir que o 8 2° do art. 193 da CLT que veda a percepcao
cumulativa dos adicionais de insalubridade e periculosidade n&o dispbe de
lacuna normativa, mas sofre de lacuna ontoldgica e axiolégica. Nesta porque
carece, pelo aplicador do Direito, a busca no ordenamento juridico de outro
fundamento para justificar a possibilidade da cumulagcédo, sendo que sem esse
procedimento sua aplicacdo torna-se injusta e insatisfatéria. E naquela, por a
norma estar em desacordo com 0 contexto socionormativo em que vivemos,

uma vez que esse artigo remonte de 1977.

3.2.6 As convencdes 148 e 155 da Organizacéao Internacional do Trabalho
(QOIT)

Como vimos no decorrer do trabalho, a OIT tem profunda influéncia na
legislacé@o trabalhista, visando proteger a vida e a saude dos trabalhadores,
propiciando trabalho digno e universalizacao da justica social. S&o diversas as
convencles que interferem diretamente na vida de cada trabalhador.Porém,
para justificarmos a possibilidade da cumulacdo dos adicionais, trataremos,
especialmente, da Convencdo 148 — Convencdo sobre a protecdo dos
trabalhadores contra os riscos devidos a contaminacdo do ar, ao ruido e as
vibracdes no local de trabalho, em vigor no Brasil desde 14.1.1983, através do
Decreto n°® 93.416/1986 e da Convencdo 155 — Convencao sobre seguranca e
saude dos trabalhadores e meio ambiente de trabalho, em vigor no nosso pais
desde 18.5.1993, pelo Decreto n° 1.254/1994.

A convencéao 148 da OIT dispde no seu artigo 8°, item 3, a importancia

de estipular critérios e limites em razdo a qualquer aumento dos riscos
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profissionais resultantes da exposi¢cdo simultanea no local de trabalho a varios

agentes nocivos. Assim temos:

Artigo 8°.

[...]

3 — Os critérios e limites de exposi¢cdo deverdo ser fixados,
completados e revisados a intervalos regulares, de
conformidade com 0s novos conhecimentos e dados nacionais
e internacionais, e tendo em conta, na medida do possivel,
qualquer aumento dos riscos profissionais resultante da
exposicdo simultanea a vérios fatores nocivos no local de
trabalho.

Isto quer dizer que o referido artigo estipula que se o trabalhador labora
em atividade insalubre e perigosa concomitantemente, ele teve aumentado a
agressividade a sua saude e aos riscos de vida, devendo portanto, receber
pelos dois adicionais. Afinal além de estipular os critérios e limites de
exposicao, os intervalos para cada atividade, também considerou o aumento do
risco gerado quando o obreiro incide simultaneamente a varios agentes
agressivos no local de trabalho.

Temos fatos geradores distintos, ou seja, mais de um agente agressor
diferente, devendo haver a percepc¢ao de cada adicional correspondente a cada
agente agressor, fato que ndo considera-se bis in idem. Portanto, fica evidente
a possibilidade da cumulacao dos adicionais.

A convencéo 155 da OIT esclarece através do artigo 11, b, que:

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

[...]

b) a determinacdo das operagbes e processos que serdo
proibidos, limitados ou sujeitos & autorizagdo ou ao controle da
autoridade ou autoridades competentes, assim como a
determinacdo das substancias e agentes aos quais estara
proibida a exposicao no trabalho, ou bem limitada ou sujeita a
autorizacdo ou ao controle da autoridade ou autoridades
competentes; deveréo ser levados em consideragdo 0s riscos
para a saude decorrentes da exploracdo simultneas a
diversas substancias ou agentes. [...]

Semelhantemente ao art. 8.3 da Convencdo n° 148, o artigo acima

mencionado também aborda os efeitos combinados dos agentes agressivos. A
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intencdo € proteger o trabalhador de tudo que for nocivo a sua saude, pois
pode ser que a exposicdo a um agente agressivo que esteja dentro dos limites
toleraveis, ndo ocasione grandes danos. Porém, quando exposto a VArios
agentes possa alcancar patamares muito superiores a tolerancia. Segundo
Oliveira (2011, p. 93) “A presenca de varios agentes agressivos, pelo efeito
sinérgico, em vez de somar, multiplica os maleficios.”

Consequentemente o aludido pelo art. 11, “b”, da Convencdo 155 da
OIT entra em colisdo com o disposto pelo 8§ 2°, do art. 193 da CLT, pois ele
autoriza a percepc¢ao da remuneracdo dos dois adicionais quando o empregado
labora com incidéncia simultanea a diversas substancias ou agentes nocivos a
sua saude ou a vida.

As convencdes e tratados internacionais sédo fontes formais do Direito
do Trabalho, que manifestam a exteriorizacdo das normas juridicas. Delgado
(2002, p. 136) define que fonte formal € “o fendmeno de exteriorizacdo final das
normas juridicas, os mecanismos e modalidades mediante os quais o direito
transparece e se manifesta”.

Necessario se faz destacar que a Constituicdo Federal de 1988
estipulou através da redacdo do paragrafo segundo do fundamental art. 5°,
que: “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.”

Desta forma, a propria Constituicdo conferiu aos direitos previstos nas
convencdes o valor juridico de norma constitucional, mesmo ndo estando
enunciados sob a forma de norma constitucional, pois também constam no rol
de direitos fundamentais previsto no texto constitucional.

Ademais a Emenda Constitucional n° 45/2004 avancou
consideravelmente na valorizacdo dos tratados e convencdes internacionais ao

dispor no art. 5°, § 3°, que:

Os tratados e convengbes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.
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Assim temos que os tratados e convencdes internacionais ratificados
pelo Brasil apés 2004, tém forca de emenda constitucional, e os ratificados
antes de 2004, sdo tidos como normas supralegais, as quais estdo acima das
leis infraconstitucionais, mas inferiores a Constituicdo Federal.

Neste sentido, Amorim Junior (2012, p. 20) leciona que:

Pode-se concluir, portanto que as Convencdes da OIT
ratificadas antes da Emenda Constitucional n® 45 de 2004
ostentam no Brasil natureza supralegal, pelo que afastam a
aplicacdo de toda legislacdo ordindria ou complementar com
elas conflitantes. S6 ndo podem contrariar a Constituicdo da
Republica pela sua supremacia sobre todo o ordenamento
juridico nacional.

Para Varella (2012, p. 88) os “tratados em geral revogam as normas
de direito anteriores que lhes sejam contrarias”, portanto mesmo que o0s
tratados e convencbes internacionais fossem tratados como norma
infraconstitucional, a Convencéo 155 da OIT, ratificada em 1994, prevaleceria
ao art. 193, § 2° da CLT, bem como de todo o Decreto-Lei 5.452/42, que
instituiu a CLT, por ser mais recente, o que por si so, possibilitaria a cumulacao

dos adicionais.

3.2.7 Projeto de Lei

Encontra-se em tramitacdo na Camara dos Deputados, em regime de
prioridade, o Projeto de Lei n° 4.983/2013, de autoria do Deputado Carlos
Bezerra (PMDB-MT), que objetiva permitir o recebimento cumulativo dos
adicionais de insalubridade e periculosidade alterando a CLT.

Segundo o texto justificativo do projeto:

[...] ndo ha razado plausivel para a imposicao pela escolha de
percebimento de apenas um dos adicionais quando ha
exposicdo do trabalhador a ambas as situacbes de risco —
ambiente de trabalho sob a incidéncia de agentes (fisicos,
guimicos e biol6gicos) nocivos a sua saude e atividade
desenvolvida sob condicbes que pdem sua vida em risco
(contato permanente com inflamaveis, explosivos e
eletricidade). Ao contrario, a efetiva diversidade de fatos
geradores enseja o percebimento de ambos os direitos que
deles decorrem — a compensacéo financeira pela insalubridade
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e a reparacdo financeira pela periculosidade. (BEZERRA,
2013)

O referido projeto vai de encontro ao disposto no § 2°, do art. 193 *'da
CLT que veda a percepcao cumulativa dos adicionais, oferecendo a condicdo
do empregado optar pelo que melhor o beneficie e sugere nova redagéo ao
dispositivo.

Torcamos para que o Projeto de Lei n° 4.983/13 que ja fora apensado
ao PL 2.549/92, do Senado. Carlos Bezerra seja aprovado, pois a nova
proposta € mais condizente a realidade do trabalhador que tem sua saude e
vida comprometidas quando exposto a atividades nocivas e perigosas
simultaneamente, e ndo € devidamente remunerado para tal. E que a nova
norma venha a mobilizar o empregador no sentido de buscar neutralizar,
diminuir, ou até mesmo eliminar, 0os agentes gravosos do meio ambiente

laboral, visando maior dignidade ao trabalhador.

3.2.8 Julgados

A doutrina e a jurisprudéncia majoritaria tendem a negar a possibilidade
da cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, pois
argumentam que o § 2° do art. 193 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo
Federal e que ndo se nega o adicional, simplesmente deixa o critério da
escolha para o obreiro que se sujeita a exposicdo do agente nocivo a sua
saude e as condicdes adversas no ambiente de trabalho capazes de provocar
lesGes ou morte subita. No entanto, podemos visualizar alguns entendimentos
jurisprudenciais, embora minoritarios, a favor da cumulacao.

Os magistrados favoraveis ao pagamento cumulativo dos adicionais
baseiam suas fundamentacdes em principios constitucionais e especificos do
Direito do Trabalho, na introdu¢cdo no sistema juridico brasileiro das
Convencgdes 148 e 155 da OIT, no fato da ndo recepcao do 8§ 2° do art. 193 da
CLT pela Constituicdo Federal, por considerar tratar de fatos geradores
distintos que ndo se confundem e na tentativa de reducdo da monetizacdo do

risco.

1 Art. 193, § 2°. O percebimento do adicional de periculosidade n&o exclui o direito ao
adicional de insalubridade que por ventura lhe seja devido.
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Temos o julgado de 23/06/2015, em que a Sétima Turma do TRT da 32

hY

Regido tendeu favoravel a cumulacdo baseando na supralegalidade da
Convencao n° 155 da OIT, que determina que sejam considerados os “riscos
para a saude decorrentes da exposicdo simultanea a diversas substancias ou

agentes” e da aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador, veja-se:

CUMULACAO DE ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE JURIDICA. O Direito do
Trabalho adota como principio fundamental a aplicacdo da
norma mais favoravel ao trabalhador. Com isto, incidindo sobre
a mesma situagdo fatica duas ou mais normas, deve ser
aplicada aquela que for a mais benéfica ao trabalhador. E certo
que o art. 193 da CLT veda a cumulagdo de adicional de
insalubridade com o adicional de periculosidade. No entanto,
também compde o nosso ordenamento juridico a Convencéo n.
155 da OIT, que admite essa cumulacdo, desde que presente a
exposicdo simultdnea a agentes insalubres e condigdes
periculosas (art. 11, “b”). Por for¢ga do aludido principio, deve
prevalecer a citada Convencdo da OIT. Convencdo que,
ademais, tem status supralegal, o que, ainda que fosse o
principio invocado, a faria prevalecer sobre a CLT. (TRT da 3?2
Regido; Processo: 0001911-19.2012.5.03.0131 RO; Data de
Publicacdo: 23/06/2015; Orgdo Julgador: Sétima Turma;
Relator: Convocado Cleber Lucio de Almeida; Revisor: Paulo
Roberto de Castro)

O entendimento de 19/05/2015, que tem como Relator, Dr. Fernando
Luiz G. Rios Neto, da 3% Turma, sendo favoravel a cumulacdo dos adicionais
de insalubridade e periculosidade, fundando-se na supremacia da Constituicdo
Federal e na supralegalidade das Convengdes 148, que “consagra a
necessidade da atualizagdo constante da legislacdo sobre as condi¢cOes
nocivas de trabalho” e 155, que considera os “riscos para a saude decorrentes
da exposicao simultdnea a diversas substancias ou agentes” da OIT, como se

verifica:

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE.
CUMULACAO. POSSIBILIDADE. EFICACIA HORIZONTAL DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS. De acordo com precedentes
desta Turma e também da 72 Turma do TST, considerando o
disposto nos arts. 1°, lll e 7°, XXIlI da CF e nas Convengdes
148 e 155 da OIT e visando a reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, além da necessaria desmonetizacdo da salude da
pessoa humana, é possivel a cumulacdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade no caso de trabalhador
submetido a atividade duplamente nociva (interpretacdo
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evolutiva do art. 193, § 2°, da CLT). (TRT da 3?2 Regiédo; PJe:
0010963-63.2014.5.03.0165 (RO); Disponibilizacéo:
19/05/2015, DEJT/TRT3/Cad. Jud, Péagina 184; Orgio
Julgador: Sétima Turma; Relator: Fernando Luiz G. Rios Neto)

Os principios constitucionais, especialmente o Principio da dignidade
da pessoa humana também sdo argumentos muito difundidos entre os

magistrados no momento de suas decisfes, vejamos:

ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E DE INSALUBRIDADE.
CUMULACAO. POSSIBILIDADE. A vedacdo contida no art.
193 da CLT encontra-se suplantada pelos principios
constitucionais, especialmente o da dignidade da pessoa
humana. Se o empregado, submetido a condi¢bes insalubres
no ambiente de trabalho, tem agravada essa situacdo pela
exposicao a condicdo de risco, de forma habitual e decorrente
da atividade exercida, ndo é aceitavel (ou justo) que tenha de
optar o trabalhador por receber apenas um dos adicionais. Ou
seja, se na execucgdo das atividades laborativas o empregado
se submete, concomitantemente, a duas condi¢des gravosas a
sua saude, deve receber remuneracdo condizente com essa
situacao, que, a toda evidéncia, ndo configura bis in idem, haja
vista a existéncia de fatos geradores distintos: exposicdo a
agente insalubre (agentes agressivos a saude) e exposi¢do a
condicdo de risco de vida. (00927-2013-152-03-00-3 RO -
acorddo em 17/07/2015 — 12 Turma — Relator: Emerson José
Alves Lage, Revisor: José Eduardo Resende Chaves Jr.)

No acorddo acima podemos verificar a fundamentacédo pelo principio
da dignidade da pessoa humana, pois como ja afirmamos, ndo € condizente a
percepcao de um so adicional quando o obreiro exerce suas atividades exposto
a agente nocivo a sua saude e com risco de vida simultaneamente. E pelo fato
de tratar de adicionais distintos, de fatos geradores diferentes, que nao se
confundem e ndo configurar bis in idem, ou seja, nao trata de pagamento em
duplicidade, pois os agentes sdo duplos, insalubre e perigoso, sendo verbas
diferentes, cada qual para seu fator especifico de incidéncia.

Ha outro julgado do TRT da 32 Regido favoravel a cumulacdo que
fundamentou sua decisdo na suprelagalidade das Convencgbes 148 e 155 da
OIT, nos fatores geradores diversos, na nao proibicdo de cumular adicionais,
como cumulagdo do adicional de horas extras ao adicional noturno, ndo
podendo privar de cumulacdo somente os adicionais de insalubridade e

periculosidade. Invocou também o principio da dignidade da pessoa humana e
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0 principio da protecdo do trabalhador. Exp6s que o que realmente se faz
preciso € desmonetizar 0s riscos a saude e a vida do obreiro, devendo o
empregador propiciar meio de ambiente de trabalho equilibrado e seguro,
neutralizando, eliminando ou diminuindo os agentes gravosos, pois se entende
que a opcao por um dos adicionais desestimula os empregadores ao tal
combate.™

O Tribunal Superior do Trabalho em algumas decisdes tem afastado a
prevaléncia do art. 193 § 2° da CLT e tem-se mostrado favoravel a cumulagéo
dos adicionais de insalubridade e periculosidade quando o trabalhador exerce
atividades exposto, simultaneamente, aos agentes nocivos a sua saude e em
situacdo de perigo iminente a sua vida. Para tanto,também se utiliza do
fundamento da supremacia das normas constitucionais, na supralegalidade das
Convencdes 148 e 155 da OIT, nos fatos geradores distintos que nao se
confundem, ndo se compensam e nem se substituem e, portanto, n&o

configuram bis in idem e na indisponibilidade dos direitos fundamentais.

RECUSRSO DE REVISTA. [..] 4. ADICIONAIS DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. PAGAMENTO NAO

“ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO. EFICACIA HORIZONTAL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
Interpretagao evolutiva do art. 193, par. 2°, art. 7°, “XXII — reducgé&o dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga”, direito fundamental,
gue se prepondera sobre os demais) e do Direito Internacional do Trabalho
(Convencédo 155 da OIT, ratificada pelo Brasil, e portanto, possuindo eficacia pelo
menos supralegal, conforme ja estabelecido pelo Superior Tribunal Federal) leva a
concluséo acerca da possibilidade de cumulacdo dos adicionais, como o de horas
extras e de horas noturnas -, sobretudo quando se argumenta sob o prisma da
protec@o a saude do trabalhador. A monetizacao dos riscos é medida insuficiente para
a prevencdo de doencas e acidentes no trabalho. Mais efetivas sdo medidas
preventivas, destinadas a assegurar o ideario da preservacao da dignidade da pessoa
humana e do avanco que deve permear as relacdes de trabalho. A possibilidade de
recebimento cumulado estimula o empregador na melhoria das condicbes 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 reducéo dos
custos para a empresa. 2) RESCISAO INDIRETA. Para a configuracéo da resciséo
indireta é 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; ndo
recolheu o FGTS, além de reiteradamente atrasar no pagamento dos salarios ao longo
do contrato de emprego. Evidencia-se, portanto, descumprimento de obriga¢fes legais
e contratuais suficientemente graves para justificar a resciséo indireta do contrato de
trabalho. (TRT da 3% Regido; Processo: 0002444-31.2013.5.03.0005 RO; Data de
Publicacdo: 02/12/2014; Orgdo Julgador: Sétima Turma; Relator: Convocada Martha
Halfeld F. de Mendonga Schmidt; Revisor: Fernando Luiz G. Rios Neto)
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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 dispbe sobre a néo
cumulacéo dos adicionais de periculosidade e de insalubridade,
cabendo a opcdo pelo empregado entre os dois adicionais.
Assim, se o obreiro j& percebia o adicional de insalubridade,
porém entende que a percepc¢do do adicional de periculosidade
Ihe serd mais vantajosa, pode requeré-lo, ou o contrario. O
recebimento daquele adicional ndo é 6bice para o acolhimento
do pedido de pagamento deste, ha medida em que a lei veda
apenas a percepcdo cumulativa de ambos os adicionais.
Todavia, nessa situagéo, a condenacdo deve estar limitada ao
pagamento de diferencas 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), & luz do art. 7°, XXIIl, da CF, e do art. 11-b da
Convengdo 155 da OIT, por se tratar de fatores e,
principalmente, de verbas/parcelas manifestamente diferentes,
nao havendo bis in idem. Recurso de revista conhecido e
parcialmente provido, no particular. [...]

Ressalve-se o entendimento deste Relator no sentido de que o
adicional de insalubridade e o adicional de periculosidade séo
parcelas sumamente diferentes, que ndo se compensam, nem
se substituem, ndo podendo ser deduzidas. Desse modo, por
forca do texto normativo do art. 7°, XXl e XXl da CF,
combinado com o art. 11-b, da Conven¢édo 155 da OIT, o
sentido do art. 193, §82°, CLT, tem que ser reinterpretado para
permitir a acumulacdo das parcelas diferentes, porém ndo a
duplicidade de pagamento da mesma verba pela ocorréncia de
duplo fator agressivo. Ou seja, ndo se pagam, € Obvio, dois
adicionais de insalubridade em vista da existéncia de dois
agentes insalubres, pois a verba é a mesma; porém pagam-se
as duas verbas distintas (insalubridade e periculosidade), caso
existam seus fatores especificos de incidéncia.

(BRASIL, TST, RR — 84-39.2012.5.04.0003, Relator Ministro:
Mauricio Godinho Delgado,Data de Julgamento: 19/03/2014, 32
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 21/03/2014)

A propésito, podemos citar outras decisdes do colendo Tribunal

Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE.
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 N° 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO
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SOCIAL. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. NOVA
FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS
NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A
previsdo contida no artigo 193, 8 2° da CLT néo 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
cumulacdo, ainda que tenha remetido sua regulacdo a lei
ordinaria. A possibilidade da aludida cumulacéo 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 condicbes nocivas
presentes no meio ambiente de trabalho; ja a periculosidade
traduz situacéo 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
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 introducédo no sistema
juridico interno das convencdes Internacionais n° 148 e 155,
com status de norma materialmente constitucional ou, pelo
menos, supralegal, como tem decidido o STF. A primeira
consagra a necessidade de atualizacédo constante da legislacéo
sobre as condicfes nocivas de trabalho e a segunda determina
que sejam levados em consideracdo os “riscos para a saude
decorrentes da exposicdo simultdnea a diversas substancias
ou agentes”. Nesse contexto, ndo ha mais espaco para a
aplicacéo do artigo 193, § 2°, da CLT. Recurso de revista que
se conhece e a que se nega provimento. (BRASIL, TST, RR-
1871-87-2013.5.12.0022, Data de Julgamento: 12/08/2015, 72
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 14/08/2015)

O Relator Ministro Claudio Mascarenhas Branddo justificou a
possibilidade da cumulacdo dos adicionais no fato do pagamento nao ter
duplicidade em virtude de tratar-se de fatores geradores dos adicionais
distintos, que ndo se confundem. Além disso, utilizou do status de norma
materialmente constitucional das Convencdes 148 e 155 da OIT e da norma
mais favoravel ao trabalhador, a sua saude e a busca ao meio ambiente de
trabalho equilibrado. E por fim, assegurou que o 8 2° do art. 193 da CLT e o
item 16.2.1 da NR 16 da Portaria n°® 3.214/78 do Ministério do Trabalho e
Emprego nao foram recepcionados pela Constituicdo Federal por ndo estarem
em consonancia com as normas e principios constitucionais.

Diante de todo o exposto temos que a impossibilidade em cumular os
adicionais de insalubridade e periculosidade ainda é entendimento majoritario

entre os doutrinadores e jurisprudéncias. Porém novas decisdes a favor da
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percepcdo dos dois adicionais simultaneamente jA podem ser visualizadas
tanto em instancias ordinarias quanto em instancias especiais.

Entendemos ser necessario uma mudanca no texto legal consolidado e
nos argumentos das decisbes judiciais em prol da cumulatividade dos
adicionais, pois a negacao desse direito fere normas, garantias e principios
constitucionais e especificos do Direito do Trabalho assegurados ao

trabalhador, principalmente no que tange a sua saude, higiene e seguranca.
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CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se analisar, neste trabalho, a possibilidade ou ndo da
cumulacéao dos adicionais de insalubridade e periculosidade, quando o obreiro
labora, simultaneamente, sob a incidéncia dos agentes nocivos a sua saude e
em risco de vida ou a sua incolumidade fisica.

Verificou-se que o trabalho era tido como algo ofensivo e degradante e
gue se tornou de fato, um fenédmeno juridico, a partir da Revolucéo Industrial do
século XVIII. E, que desde entéo, a preocupacao em proteger a vida e a saude
do trabalhador é uma constante no mundo e especialmente no Brasil.

Aferiu-se que o trabalhador que desempenha atividades em caréater
especial, que prejudique sua saude, faz jus a uma parcela suplementar, que no
caso em tela, referiu-se aos adicionais de insalubridade e periculosidade.

Foi retratado que o adicional de insalubridade é devido ao trabalhador
que exerce suas atividades exposto a agente nocivo a sua saude, acima do
limite de tolerancia e que faca parte do rol taxativo da Norma Regulamentadora
n° 15, da Portaria n°® 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE). E
que o adicional de periculosidade, constante da Norma Regulamentadora n°
16, da referida Portaria € garantido ao trabalhador que exerce sua atividade
sob o risco de lesdo ou da proépria vida.

Demonstrou-se que ha situacbes em que o trabalhador exerce
atividades sob a incidéncia, concomitante, dos agentes gravosos, ensejando a
percepcao dos dois adicionais acima referidos. A questdo trazida é a vedacéo,
trazida pelo artigo 193, § 2° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), a
qual imputa ao obreiro o dever de escolha pelo adicional que lhe seja mais
vantajoso, impossibilitando a percepgéao cumulativa.

Apurou-se que ndo existe vedacdo a cumulacao de outros adicionais,
encontrando Obice tdo somente quanto a insalubridade e periculosidade
ocasionando um paradoxo de coeréncias.

Apesar de ter apresentado uma corrente majoritaria a favor da
impossibilidade da cumulacdo dos adicionais, orientadas pelo Principio da
Legalidade, o presente trabalho apresentou diversos argumentos contrarios a

tal vedacéo.
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A vertente, ainda que incipiente, justificou-se pela possibilidade da
cumulagéo dos referidos adicionais, apontando primeiramente, a supremacia
da Constituicdo Federal frente as normas de hierarquia inferior, né&o
recepcionando desta forma o § 2° do art. 193 da CLT. Argumentou-se que O
art. 7°, inciso XXIll, da Carta Magna garantiu de maneira plena o direito a
percepcao dos adicionais, pois ndo fez qualquer ressalva quanto a cumulagéo.

Analisaram-se 0s principios constitucionais cardeais, como da
dignidade da pessoa humana do trabalhador, na valorizacdo social do trabalho,
a protecdo a saude e ao meio ambiente de trabalho equilibrado, seguro e
saudavel. E também os principios peculiares do Direito do Trabalho,
especialmente da protecdo do trabalhador em que, havendo conflito de
normas, deve-se prevalecer a que melhor beneficiar o empregado, e que na
davida, a interpretacdo deve sempre se volver a ele.

Doutrinou-se que os fatos geradores séo distintos, autbnomos e que
nao se confundem. Trazem sequelas diferentes e ndo constituem bis in idem,
pois 0 pagamento ndo é considerado em dobro, pois sdo parcelas diferentes:
uma de insalubridade e outra de periculosidade.

Apontou-se a teoria das lacunas ontolégicas e axiolégicas, pois o
dispositivo celetista que veda a percepcao cumulada dos adicionais, quando
aplicado, torna a norma injusta e insatisfatéria, pois desestimula o empregador
a eliminar, neutralizar ou reduzir os riscos inerentes ao trabalho e ao mesmo
tempo desvaloriza a saude e a vida do trabalhador.

Retratou-se a supralegalidade das Convencdes n° 148 e n° 155 da
Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT), ratificadas pelo Brasil, que tratam
de direitos humanos, devendo ter status superior as normas
infraconstitucionais, devendo, portanto prevalecer frente ao dispositivo celetista
ora referido.

Exibiu-se um Projeto de Lei que busca uma nova proposi¢cao
legislativa, em que altera o conteddo da norma celetista, permitindo a
percepcdo cumulativa dos adicionais e novos julgados aderindo a tese
contraria a até entéo difundida, caracterizando verdadeiro sinal de avanco.

Portanto, demonstrou-se que a cumulacdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade se faz urgente, pois € um meio eficaz de obrigar

0 empregador a buscar a eliminacdo, neutralizagdo ou reducdo dos riscos
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inerentes a saude e a vida do trabalhador, bem como de proporcionar a este
um ambiente de trabalho equilibrado, saudavel e seguro. Nao ha mais que se
falar em monetizacdo de riscos, pois se trata de valor inexpressivel aos bolsos
patronais. Além do que ficou evidente que sdo parcelas distintas oriundas de
fatos geradores distintos, que devem ser pagos separadamente. Tendo em
vista que todo o ordenamento juridico se volta a prote¢cdo do trabalhador, a
vedacao existente no artigo celetista, entra em colisédo, com todos os direitos e
garantias fundamentais tanto almejados, e por fim, conquistados pelos

trabalhadores.
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