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RESUMO

Os adicionais de insalubridade e de periculosidade sdo disciplinados pela Constituicdo
Federal, tratados internacionais, lei e normas regulamentadoras, no entanto, diante da analise
dessas fontes normativas, parece existir incompatibilidade material entre essas normas no que
tange ao recebimento cumulado dos respectivos adicionais trabalhistas no ordenamento
juridico brasileiro. Diante de tal conflito nos indagamos: em que medida o controle de
convencionalidade, nova forma de verificacdo de compatibilidade das normas que integram o
ordenamento juridico do pais, seria ferramenta eficaz para resolucdo de tal conflito? Nesse
trabalho buscaremos através da andlise da legislacdo nacional e internacional, assim como
analise da interpretacdo realizada pela doutrina e jurisprudéncia do nosso pais, examinar a
possibilidade juridica da cumulacéo dos adicionais de insalubridade e de periculosidade frente
ao controle de convencionalidade, com o objetivo de demostrar a necessidade de reflexdo
diante da existéncia de conflito entre fontes juridicas como também tecer maiores
esclarecimentos sobre a possibilidade de aplicacdo do controle de convencionalidade no
ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Adicionais. Insalubridade e Periculosidade. Controle de
Convencionalidade. Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

ABSTRACT

The requirements of insalubrity and dangerousness are regulated by the Federal Constitution,
international treaties, laws and regulations; however, through the analysis of normative
sources, there seems to be material incompatibility regarding the cumulative receipt of the

1Artigo apresentado no Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP, como requisito parcial para obtencdo do
titulo de Bacharel em Direito, sob a orientagdo do professor Doutor Ricardo Machado Lourenco Filho.



superior labor rights of the Brazilian legal order. In the face of conflict, we ask ourselves: to
what extent is the control of convention, a new form of verification of the compatibility of the
norms that integrate the legal system of the country, an efficient tool for conflict resolution?
In this work, we will seek, through the analysis of national and international legislation, as
well as an analysis of interpretation carried out by the doctrine and jurisprudence of our
country, to examine the legal possibility of the accumulation of additional sources of
insalubrity and dangerousness against the control of conventionality, in order to demonstrate
the need for reflection on the existence of conflict between legal sources, as well as further
clarifying the possibility of applying conventionality control in the Brazilian legal system.
KEYWORDS: Additional. Unhealthy and Perilous. Control of Conventionality.
Jurisprudence of the Superior Court of Labor.

INTRODUCAO

Ao analisar as normas que disciplinam a matéria dos adicionais de insalubridade e
periculosidade no Brasil, como a Constituicdo Federal (CF), legislacdo nacional, convengdes
internacionais da OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho) ratificadas pelo Estado
brasileiro, nota-se a existéncia de conflito entre as respectivas normas, principalmente uma
dificuldade de harmonizagdo das normas nacionais com as convencgdes internacionais que
versam sobre o tema, especificamente no que tange as convencgdes da OIT de n. 148 e n. 155.

Tais tratados versam sobre a constante necessidade de atualizacdo da legislacao sobre
as condicOes nocivas de trabalho, bem como trata de assuntos relacionados a seguranca,
higiene e meio ambiente de trabalho, determinando que sejam considerados 0s riscos para a
salde, decorrentes da exposicdo simultdnea a diversas substancias ou agentes, cabendo
destacar que esse posicionamento diverge do atual entendimento da jurisprudéncia majoritaria
do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

Diante do tema, cabe indagar: Em que medida o controle de convencionalidade seria
ferramenta eficaz para enfrentar a questdo da possibilidade juridica de cumulacdo dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade no ordenamento juridico brasileiro?

Em face desse questionamento, é necessario compreender qual o tratamento dado aos
respectivos adicionais no nosso ordenamento juridico, assim como realizar uma interpretacao
sistematica da CF/88, tendo em vista a incorporacdo das convengbes n. 148 e n. 155 da
Organizacéo Internacional do Trabalho.

A importancia do presente trabalho esta especialmente relacionada a necessidade de se
estudar o objetivo do direito internacional com maior seriedade, assim como alertar para uma

maior valorizacdo dos efeitos que as convengdes internacionais se propdem a produzir no
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Brasil quando ratificadas. Outro aspecto que serd analisado no trabalho € a necessidade de um
didlogo entre fontes do direito, a fim de aprimorar o direito trabalhista, visando a preservar
direitos dos trabalhadores, utilizando como instrumento a andlise da possibilidade de
aplicacdo do controle de convencionalidade no direito brasileiro.

Ao longo do presente trabalho, serd apresentada primeiramente qual a disciplina dada
aos adicionais de insalubridade e periculosidade em nosso ordenamento juridico,
considerando as convencges internacionais ratificadas pelo Estado brasileiro. Em seguida sera
apresentada uma introducéo ao direito internacional do trabalho, abordando as convencdes
internacionais que tratam sobre o assunto, seu status no ordenamento juridico brasileiro e a
tentativa de demostrar a melhor maneira de solugdo para um conflito material entre normas
internas e as convencOes ratificadas pelo Brasil, momento esse em que sera abordado o
controle de convencionalidade, assim como suas peculiaridades e fungoes.

Em um terceiro momento serd demostrado por meio da jurisprudéncia dois casos
julgados na justica do trabalho, inclusive do ponto de vista de como se enveredou a discussao
acerca da possibilidade ou impossibilidade juridica de cumulacdo desses adicionais na esfera
trabalhista, desde o julgamento do processo no primeiro grau até o Tribunal Superior do
Trabalho, casos esses selecionados em virtude de serem primeiros julgados que discutiram a
matéria sob o enfoque das convenc@es internacionais do trabalho no que tange a cumulagédo
dos adicionais.

Por fim, serdo indicadas as principais criticas sobre a matéria, para que seja realizada
uma maior reflexdo quanto a possibilidade de aplicacdo do controle de convencionalidade na

esfera trabalhista.

1. DA DISCIPLINA DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E DE
PERICULOSIDADE

Os adicionais sdo valores pagos pelo empregador ao empregado em virtude de o
trabalhador estar submetido ao desenvolvimento de uma atividade laborativa em
circunstancias de prestacao de servico em condi¢cdes mais gravosas. Nas palavras de Mauricio
Godinho Delgado os adicionais “s@o essas parcelas contraprestativas suplementares devidas

ao empregado em virtude do exercicio do trabalho em circunstancias tipificadas mais



gravosas”.?

A remuneracgédo dos adicionais veio originalmente prevista na Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT) de 1943, com aplicacdo desde essa época. Com o surgimento da
Constituicdo de 1988, os respectivos adicionais de insalubridade, periculosidade e ainda o de
penosidade, foram algados a status de direito fundamental do cidad&o trabalhador, conforme
previsto no Art. 7°, inciso XXII1, da Constituicdo Federal:

Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢&o social:

[.]

XXIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou

. c59 3
perigosas, na forma da lei”.

Dessa forma os adicionais de insalubridade e de periculosidade sdo pagos pelo
empregador em adicdo a parcela salarial principal a que o empregado faz jus em decorréncia
de infortdnios a que se encontra sujeito no exercicio de sua atividade laboral. Disciplina essa
totalmente relevante para o direito do trabalho, pois a percepcdo desses adicionais € uma
garantia concedida pela Constituicdo Federal de 1988, assim como a salde no trabalho sédo
encarados como direito fundamental do trabalhador.

O adicional de insalubridade é o percentual pecuniario, estabelecido por lei, que se
acrescenta ao salario do trabalhador como forma de compensa-lo pelo exercicio da profissdo
em condi¢Bes que acarretam danos a saude, causados por agentes nocivos, presentes no
ambiente de trabalho. Na visdo de Sebastido Geraldo de Oliveira®, “o trabalho insalubre é
aquele que afeta ou causa danos a salde, provoca moléstias, ou seja, é o trabalho nao
saudavel, ndo favoravel”.

Quanto as situacdes consideradas insalubres, a CLT, em seu art. 189, disciplina da
seguinte maneira:

Art.189 - Serdo consideradas atividades ou operacdes insalubres aquelas que,
por sua natureza, condi¢cbes ou métodos de trabalho, exponham os
empregados a agentes nocivos a salde, acima dos limites de tolerancia
fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de
exposicao aos seus efeitos.”

O Tribunal Superior do Trabalho entende ser necessario para que se exija 0 pagamento

’DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr. 2014. p. 789.
*BRASIL. Constituicao Federal. Art. 7°, inciso XXIII. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 24. mar. 2017.
*OLIVEIRA, Sebastifo Geraldo de. Protecdo juridica a satde do trabalhador. 2. ed. Sdo Paulo: LTr.1998.
p.154.

*BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Art. 189. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm> Acesso em: 19. mar. 2017.
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do adicional, que a condi¢édo insalubre exercida pelo trabalhador, esteja na classificagcdo das
atividades consideradas insalubres elaborada pelo Ministério do Trabalho e Emprego®.

Quanto ao adicional de periculosidade, a legislacdo celetista dispde que serd devido
nos casos em que o trabalhador estiver exposto ou em contato com inflamaveis, com
eletricidade, radiagOes ionizantes ou substancias radioativas, sujeito a atividades perigosas,
essas que por sua natureza ou método de trabalho, possam causar acidentes graves capazes de
levar a uma lesdo irreparavel ou até mesmo a morte.

A CLT confere o seguinte tratamento ao adicional de periculosidade, em especial os
incisos | e 11, que tipificam as atividades consideradas perigosas, vejamos:

Art. 193. S&o consideradas atividades ou operacGes perigosas, na forma da
regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas
gue, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em
virtude de exposicdo permanente do trabalhador a:
I - inflamaveis, explosivos ou energia elétrica.
Il - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades
profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial. (grifo nosso)
8 1° - O trabalho em condicGes de periculosidade assegura ao empregado um
adicional de 30% (trinta por cento) sobre o salario sem 0s acréscimos
resultantes de gratificagbes, prémios ou participagdes nos lucros da
empresa.
§ 2° - O empregado poderéa optar pelo adicional de insalubridade que
porventura lhe seja devido. (grifo nosso)
8 3° Serdo descontados ou compensados do adicional outros da mesma
natureza eventualmente ja concedidos ao vigilante por meio de acordo
coletivo
§ 4° Sdo também consideradas perigosas as atividades de trabalhador em
motocicleta.’

Nas palavras de Célia Regina Buck “terdo direito a receber o respectivo adicional

aqueles que em sua atividade laborativa estejam em situagcdes de risco, condicdo perigosa,
potencial ou inerente, ou seja, onde existe a presenca de substancia que podera causar risco
potencial a vida humana, decorrente da liberacdo normal ou anormal de liquidos inflamaveis,
vapores ou gases inflamaveis”.®

Diversamente das atividades mencionadas como insalubres, pode-se dizer que séo
consideradas atividades ou operagdes perigosas, aquelas que em virtude de sua propria

natureza ou metodo de trabalho, colocam o trabalhador em condic6es de risco acentuado, na

®BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Norma Regulamentadora. n. 15. Disponivel em:
<http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/nr/nrl5.htm> Acesso em: 04. abril. 2017.

"BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Art. 193. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm> Acesso em: 25. mar. 2017.

®BUCK, Regina Célia. Cumulatividade dos Adicionais de Insalubridade e de Periculosidade. 2. ed. S&o
Paulo: LTr. 2015. p. 91.
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forma da regulamentacdo pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua
natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco em virtude de exposi¢do permanente do
trabalhador a: inflamaveis, explosivos ou energia elétrica; atividades radioativas (com
aparelhos de raio-x); roubos ou outra espécie de violéncia fisica nas atividades profissionais
de seguranca pessoal ou patrimonial conforme preceitua o art. 193, da CLT®. Cabe ressaltar
que o rol do respectivo artigo foi ampliado pela lei n® 12.997, publicada em 20.6.2014, que
inseriu no 8 4°, no art.193, da CLT, determinando que o trabalhador em motocicleta também
se caracteriza como atividade perigosa.

Importante mencionar o que dispde o 8§ 2° do art. 193, da CLT, pois o legislador
deixou consignado no referido dispositivo da norma celetista o entendimento de que o
trabalhador podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura seja devido, texto
esse objeto de vasta discussdo no ambito trabalhista, pois quando analisado em conjunto com
as convencdes n. 148 e n. 155 da OIT geram algumas incongruéncias no ordenamento juridico
brasileiro.

Cabe ressaltar que esse adicional visa a compensacdo pelo risco iminente de vida do
trabalhador que desempenha suas atividades em contato com o agente perigoso. Assim como
ocorre com a insalubridade, a caracterizacdo do adicional de periculosidade € realizada com
uma pericia a cargo do médico ou engenheiro do trabalho, devidamente registrado no
Ministério do Trabalho.'

A percepcdo desse adicional € verba de natureza salarial constitucionalmente
garantida, paga no valor de 30% sobre o salario-base do empregado, ndo sendo permitida, a
norma coletiva estipular percentual menor que o legal ou proporcional ao tempo de exposicao.
Diante da andlise acima realizada, fica clara a diferenca existente entre ambos os adicionais,
guanto a sua incidéncia e sua base de calculo.

No entanto, conforme analise da norma infraconstitucional do art. 193, § 2°, da CLT™,

em conjunto com a norma regulamentadora n. 15 do Ministério do Trabalho e Emprego®,

%Possuem direito a percepcdo do adicional as pessoas que exercem atividades laborativas de seguranca pessoal
ou patrimonial, como por exemplo, o0 vigilante, , pois esses profissionais estdo sujeitos a roubos e a outros tipos
de violéncia fisica, colocando de certa forma a vida em risco. (BRASIL. Lei 12.740/2012. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/112740.htm> Acesso em: 10. Abril. 2017).
YROCHA. Claudio Jannotti. RIBEIRO, Ailana Santos. A possibilidade da cumulacéo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade a luz do direito do trabalho constitucionalizado. Revista Trabalhista Direito e
Processo. Ano. 13. n. 52. p. 20.

10 referido dispositivo ja foi objeto de Projeto de lei, apresentado pelo deputado Carlos Bezerra, no sentido de
ser possivel a cumulacdo dos adicionais, alterando a redacdo dado ao dispositivo, para fazer constar a seguinte
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existe 0 entendimento de que é vedada a cumulacdo de ambos os adicionais, cabendo ao
trabalhador optar pelo adicional que Ihe for mais favoravel.

Em continuidade ao tratamento dado aos adicionais no ordenamento juridico, podem
ser citadas as Convencdes n. 148 e n. 155 da OIT, que tratam da salde e protecdo ao
trabalhador.

A Convencdo n. 148 da OIT, recomenda a ado¢édo de critérios rigidos para se definir os
limites de tolerdncia e exposi¢do a agentes nocivos a saude, ou seja, trata da protecdo dos
trabalhadores contra os riscos profissionais devidos a contaminacdo do ar, o ruido e as
vibracGes no ambiente de trabalho. Sendo essa adotada pelo OIT em 1977 e ratificada pelo
Brasil em 1982.

Eis o teor da conven¢do148 da OIT:

[...] Artigo 8.3. Os critérios e limites de exposicdo deverdo ser fixados,
completados e revisados a intervalos regulares, de conformidade com os
novos conhecimentos e dados nacionais e internacionais, e tendo em conta,
na medida do possivel, qualquer aumento dos riscos profissionais resultante
da exposi¢do simultdnea a véarios fatores nocivos no local de trabalho.
(Convencéo n° 148 da OIT);"

Ja a Convencdo n. 155 da OIT, abaixo mencionada, adotada na 672 Conferencia

Internacional do trabalho em 1981, foi ratificada pelo Brasil em 18.5.1992, entrando em vigor
um ano apos, tendo sido finalmente promulgada pelo Decreto n. 1.254/1994, tendo essa
convencdo como principal objetivo a protecdo da salde e seguranca dos trabalhadores e do
meio ambiente do trabalho.™

Artigo 11. Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no artigo 4
da presente Convengdo, a autoridade ou as autoridades competentes deverdo
garantir a realizacdo progressiva das seguintes tarefas:

[...]

b) a determinacdo das operagdes e processos que serdo proibidos, limitados
Ou sujeitos & autorizacdo ou ao controle da autoridade ou autoridades
competentes, assim como a determinagéo das substancias e agentes aos quais

redacdo “O percebimento do adicional de periculosidade ndo exclui o direito ao adicional de insalubridade que
porventura lhe seja devido”, o respectivo projeto se encontra arquivado. (BRASIL. Projeto de Lei 4983/2013 -

Cémara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=565004> Acesso em: 09. abril.
2017).

2No 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 percepcdo cumulativa. (BRASIL. Ministério do Trabalho e
Emprego. NR.15.3 . Disponivel em: <http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/nr/nr15.htm> Acesso em:
23.abril. 2017).

BBRASIL. Convencdo da OIT n° 148. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-
1989/d93413.htm> Acesso em: 11. abril. 2017.

Y“BRASIL. Convencdo da OIT n° 155. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d1254.htm> Acesso em: 11. abril. 2017.
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estara proibida a exposicdo no trabalho, ou bem limitada ou sujeita a
autorizacdo ou ao controle da autoridade ou autoridades competentes;
deverdo ser levados em consideragdo os riscos para a salde decorrentes da
exposi¢do simultaneas a diversas substancias ou agentes. (Convencdo n° 155
da OIT)."

As convencOes acima mencionadas tratam sobre o meio ambiente de trabalho como

também da protecdo a saude e vida do trabalhador, de forma a proteger de todas as maneiras o
bem mais preciso que é a vida de quem labora em condicdes desfavoraveis, além de trazer
disposi¢des benéficas ao trabalhador.

Diante da andlise das convencdes e do disposto na CLT, parece existir um conflito, do
exposto no artigo 193, § 2°, da CLT, quando menciona que o trabalhador podera optar pelo
adicional que porventura lhe seja mais favoravel, com as convencdes n. 148 e n. 155 da OIT
além da contrariedade com o dispositivo constitucional, art. 7°, XXIII, da CF/88, que garante
ser direito do trabalhador ambos os adicionais de forma plena.

Apbs compreensdo da disciplina dada aos adicionais pelo ordenamento juridico
brasileiro, se faz necessario analisar a compatibilidade dos dispositivos aqui apresentados,
assim como a possibilidade de aplicagdo do instituto denominado controle de
convencionalidade no Brasil, como uma das possiveis formas de solugdo para os conflitos
entre normas integrantes do ordenamento juridico, sendo necessario entender a figura das
convencgles internacionais, assim como a sua forca normativa dentro do da ordem juridica

brasileira.

2. DIREITO INTERNACIONAL DO TRABALHO E O CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

Ao cuidar dos tratados e convencgdes internacionais, se faz necessario compreender
gue as convencdes sdo espécies de tratados com forca de documentos obrigacionais,
normativos e programaticos aprovados por entidade internacional, a que aderem
voluntariamente seus membros, entendimento esse compartilhado pelo Ministro do TST e

doutrinador Mauricio Godinho Delgado.

BArt. 4. Todo Membro devera, em consulta com as organizacdes mais representativas de empregadores e de
trabalhadores, e levando em conta as condi¢Bes e as praticas nacionais, formular, por em préatica e reexaminar
periodicamente uma politica nacional coerente em matéria de seguranca e salde dos trabalhadores e 0 meio-
ambiente de trabalho. (BRASIL. Convencdo 155 da OIT. Disponivel em: <
http://www.oitbrasil.org.br/node/504> Acesso em: 04.04.2017).
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O referido autor menciona que os tratados e convengdes internacionais podem ser
fonte formal do Direito interno aos Estados envolvidos. Em suas palavras: “Importante
destacar que no Direito do trabalho, as convengbes da OIT, quando ratificadas pelo Estado
brasileiro, tem se tornado importantes fontes formais justrabalhistas no pais”.'®

Flavia Piovesan entende que os tratados de direitos humanos quanto ratificados pelo
pais, inovam o universo dos direitos nacionalmente consagrados. A referida autora
complementa que isso pode ocorrer de trés maneiras:

[...] Ora reforcando sua imperatividade juridica, ora adicionando novos
direitos, ora suspendendo preceitos que sejam menos favoraveis a protecao
dos diretos humanos. Em todas essas hipoteses, os direitos internacionais
constantes dos tratados de direitos humanos apenas vém aprimorar e
fortalecer, nunca a restringir ou debilitar, o grau de prote¢do dos direitos
consagrados no plano normativo interno.’

Cumpre destacar que o STF adotava o entendimento de que os tratados internacionais

estdo abaixo da Constituicdo e no mesmo grau hierarquico das leis ordinarias. A partir de
1988, o constituinte inovou ao estabelecer no art. 5°, § 2°, da CF a incorporagdo dos tratados
internacionais de direitos humanos como norma constitucional.

Quanto ao status conferido pelo Brasil aos tratados internacionais de direitos humanos,
cabe ressaltar que o STF, em sessdo de dezembro de 2008, modificou em parte, sua
jurisprudéncia sobre o status normativo das regras internacionais ratificadas pelo Brasil, que
antes eram tidas com o mesmo status de lei®®.

O julgamento do processo Recurso extraordinario n. 466.343-1/SP, contribuiu de
forma significativa para com a hierarquia dos tratados internacionais que tratam sobre direitos
humanos, a maioria de votos sustentou novo patamar normativo para 0s tratados
internacionais de direitos humanos, inspirados pelo § 3°, do art. 5°, da CF/88 introduzido pela
emenda constitucional 45/04:

Hierarquia supralegal: os tratados internacionais aprovados sem o quérum de
emenda & Constituicio possuem status supralegal, o qual autoriza a
invalidade da legislagdo infraconstitucional conflitante. Hierarquia de
emenda a Constituicdo: aprovados de acordo com o art. 5°, §3° CF/88.
Hierarquia Ordinaria: os tratados internacionais que ndo sejam pertinentes a

®HELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr. 2014. p. 150-154.
YGOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (coord.). O sistema interamericano dos Direitos humanos e o
direito brasileiro. S&o Paulo: Ed. RT. 2000.p. 179.

B BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 466.343-1/SP. . Relator Ministro Cezar
Peluso. Brasilia, 22 de novembro de 2006. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp>
Acesso em: 10. abril.2017




temética dos direitos humanos detém hierarquia semelhante a legislacdo
ordinaria.”®
Na doutrina e na jurisprudéncia, surgiram correntes para enfatizar como os tratados de

direitos humanos se incorporam ao direito nacional. A ideia da supralegalidade foi
capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do Recurso Extraordinario n.
466.343/SP, j& mencionado acima, onde aborda quatro correntes existentes para os tratados
internacionais, in verbis:

A vertente que reconhece a natureza supra constitucional dos tratados
em convengOes em matéria de direitos humanos; O posicionamento que
atribui carater constitucional a esses diplomas internacionais; A
tendéncia que reconhece o status de lei ordindria a esse tipo de
documento internacional; Por ultimo, a interpretacdo que atribui carater
supralegal aos tratados e convengdes sobre direitos humanos. %

O Ministro Gilmar Mendes em seu voto no julgado mencionado incrementou o debate

ao dizer que, com o advento do § 3° do art. 5° da CF, o constituinte reformador teria
demostrado a importancia dos tratados sobre direitos humanos, ndo sendo possivel conferir
status de emenda a Constitui¢do, ao menos deveria ser dado tratamento juridico especial.

O precedente mencionado, de relatoria do Ministro Cezar Peluzo, trouxe o
entendimento, em linhas gerais, de que “os tratados de direitos humanos paralisam a eficacia
da legislacdo infraconstitucional com ele incompativel gracas a sua supremacia hierarquica”.
Esse entendimento parece permitir interpretar a possibilidade de se afastar a norma interna
guando incompativel com tratado internacional de direitos humanos, ratificado pelo pais.

O entendimento é compartilhado por Carlos Antdnio Nobrega Filho, em seu trabalho
sobre o status juridico da supralegalidade das Convencdes da OIT. Para o autor, a
jurisprudéncia do STF iniciou com o0 entendimento que as normas internacionais Sao
superiores a lei; posteriormente retrocedeu, e assinalou a paridade normativa entre o direito
internacional e o direito infraconstitucional interno?* e mencionado nesse trabalho, avancou
no sentido de reconhecer status de supralegalidade das normais internacionais que versem

sobre direitos humanos, com o julgamento acima mencionado.

¥LIMA, Lorena Costa. Internalizacdo dos tratados de direitos humanos: Recurso Extraordinario n°
466.343/SP. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 16. n. 2983. 1 set. 2011. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/19902> Acesso em: 1.dez. 2016.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 466.343-1/SP. Relator Ministro Cezar
Peluso. Brasilia. 22 de novembro de 2006. p. 86. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp> Acesso em: 10. maio. 2017.

2'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 80.004, Sergipe, Relator: Min. Xavier de
Albuquerque.  Didrio da Justica da Unido, Brasilia, 29. dez.1997. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp> Acesso em: 10. maio. 2017.
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Com relacdo as convengdes internacionais de direitos humanos, entre as quais se
incluem as convencgdes da OIT, prevé o art. 5°, 8 3° da Constituicdo Federal de 1988, que os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos terdo status equivalentes ao das
emendas constitucionais, desde que aprovada por quérum qualificado.?

Contudo essa norma nao se aplica as convengdes 148 e 155 da OIT, pois o art. 5°, § 3°,
da Constituicdo Federal, foi incluido no ordenamento em 2004 e as respectivas convencdes
em momento anterior, por meio da emenda constitucional 45/04.

Esse ponto mencionado acima pode levar a reflexdo sobre a possibilidade de utilizacéo
do controle de convencionalidade, se essas convengdes possuem status supralegal, e permitem
a verificacdo da compatibilidade de uma lei frente & convengdo, a lei podera ter sua
aplicabilidade afastada em virtude de sua inconvencionalidade. Isto, nos casos em que a lei
for contraria a convencdo e menos benéfica ao trabalhador.

Ao tratar do controle de convencionalidade que é compreendido como a analise da
compatibilidade das normas de direito interno com as convencgdes internacionais, é importante
destacar o que diz respeito a natureza das convencdes internacionais do trabalho como norma
de direitos humanos®®. Nesse aspecto o doutrinador Valério Mazzuoli as elevam ao patamar
de conteudo constitucional, com os seguintes argumentos:

N&o se pode esquecer que, sendo as convencles internacionais do trabalho
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos (notadamente
direitos sociais), sua integracdo ao direto brasileiro da-se com o status de
norma materialmente constitucional .**

Destaca ainda Valério Mazzuoli a ideia de que a “Emenda Constitucional n°® 45/04,

que acrescentou o0 § 3°, ao art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, trouxe a possibilidade de
os tratados internacionais de direitos humanos serem aprovados com um quérum qualificado,
a fim de passarem (desde que ratificados e em vigor no plano internacional) de um status
materialmente constitucional para a condicdo (formal) de tratados equivalentes as emendas
constitucionais”.

Conclui o autor em sua obra que tal acréscimo constitucional trouxe ao direito
brasileiro um “novo tipo de controle a producdo normativa doméstica”, que é o controle de

convencionalidade das leis, destaca ainda 0s seguintes pontos:

2Art.5,8 3°. Os tratados e convencdes 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. (BRASIL. Constituicao Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> acesso em: 18. maio. 2017).

ZMAZZUOLL, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 4.ed. Sao Paulo: RT, 2009. p. 923.
*MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 924.
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A medida que os tratados de direitos humanos ou sio materialmente
constitucionais (art. 5°, § 2° da CF) ou material e formalmente
constitucionais (art. 5°, 8 3° da CF) é licito entender que, para além do
classico “controle de constitucionalidade”, deve ainda existir um “controle
de convencionalidade” das leis, que é como ja explicitado, a
compatibilizacdo da producdo normativa domeéstica com os tratados de
direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no ordenamento
juridico do pais. *

Dessa forma pode-se dizer que as convencgdes n. 148 e n. 155 da OIT ganham forca

normativa dentro do ordenamento juridico brasileiro, principalmente no que tange a protecéao
da saude do trabalhador.

Existe interpretacdo de que o art. 193, 8 2° da CLT, determina a vedacdo do
recebimento cumulativo dos adicionais de insalubridade e periculosidade®® e deixa a critério
do empregado a escolha que lhe for mais favoravel, entendimento complementado pelas
normas regulamentadoras NR-15 e 16 do Ministério do Trabalho e Emprego.

Ja no texto da Constituicdo Federal, art. 7°, inciso XXII, existe expressamente a
garantia ao trabalhador dos adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade na forma
da lei. Em compatibilidade com a Constituicdo Federal, as duas convenc@es internacionais da
OIT, j& mencionadas anteriormente, foram internalizadas ao ordenamento juridico brasileiro.
Sendo elas normas posteriores a legislacdo celetista e que preveem uma protecdo mais efetiva
aos trabalhadores em relacdo a saude e a seguranca, caberia aplica-las por serem mais
benéficas.

Diante do que prevé a Constituicdo Federal de 1988, surge um questionamento no
ambito trabalhista, sobre a ndo recep¢do do dispositivo celetista, pela nova ordem
constitucional em virtude de sua divergéncia com Constituicdo Federal, convencdes,
entendimento esse compartilhado no trabalho cientifico sobre a possibilidade de cumulacéo
dos respectivos adicionais, realizado por Eduardo Rodrigues do Nascimento®.

Nesse momento é importante destacar o papel do controle de convencionalidade,

BMAZZUOLL, Valério de Oliveira. O Controle Jurisdicional da convencionalidade das Leis. 4.ed.Sao Paulo:
RT,2016.p.80-85.

% MARTINS, Ives Gandra. Cumulagdo dos Adicionais de Insalubridade e Periculosidade. 1° Caderno de
Pesquisas Trabalhistas do Grupo de Pesquisa de Direito do Trabalho. IDP. ed. Magister Ltda. Porto Alegre:
2017. p.48-50.

’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 percepgdo cumulativa. (BRASIL. Ministério do Trabalho e
Emprego. NR.15.3 . Disponivel em: <http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/nr/nr15.htm> Acesso em:
23.abril. 2017).

RODRIGUES, Eduardo do Nascimento. Cumulagéo dos adicionais de insalubridade e periculosidade: uma
andlise matematica das consequéncias do atual entendimento jurisprudencial dominante sobre o tema na renda
do trabalhador. Revista TST, Brasilia. vol. 81. n° 4. out/Dez. 2015. p.136.
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instrumento que pode ser utilizado quando uma norma interna é incompativel com um tratado
ou convengdo internacional, conforme explica Valério Mazzuoli:

Nesse sentido, entende-se que o controle de convencionalidade (ou o de
supralegalidade) deve ser exercido pelos 6rgdos da justica nacional
relativamente aos tratados aos quais 0 pais se encontra vinculado. Trata-se
de adaptar ou conformar os atos ou leis internas aos compromissos
internacionais assumidos pelo Estado, que criam para estes deveres no plano
internacional com reflexos praticos no plano do seu direito interno.
Doravante, ndo somente os tribunais internacionais (ou supranacionais)
devem realizar esse tipo de controle, mas também os tribunais internos. O
fato de serem os tratados internacionais (notadamente os de direitos
humanos) imediatamente aplicaveis no ambito do direito doméstico, garante
a legitimidade dos controles de convencionalidade e de supralegalidade das
leis no Brasil. 2°

Entende-se legitima a aplicagdo do controle de convencionalidade®, nesse caso com o

objetivo de proteger o direito dos trabalhadores, afastando por meio desse instrumento a
vedagdo da cumulagdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade em virtude da
recepcdo das convencgles internacionais n. 148 e n. 155 da OIT, que possuem status de
supralegalidade, além de sua total compatibilidade com a norma constitucional, art. 7°, inciso
XXI1I1, que versa sobre direito fundamental do trabalhador.

Valério Mazzuoli ao tratar do procedimento para realizacdo do controle de
convencionalidade traz a ideia de que os tratados de direitos humanos, paradigma do controle
concentrado de convencionalidade, autorizam que os legitimados para a propositura das acdes
do controle abstrato, previstas no art. 103 da CF/1988, proponham tais medidas no STF como
meio de retirar a validade de uma norma interna, que viole um tratado internacional de
direitos humanos em vigor no pais.

Ja em relacdo aos tratados internacionais comuns, a ideia € no sentido de que eles
servem de paradigma ao controle de supralegalidade das normas infraconvencionais, de modo
que a incompatibilidade destas com os preceitos contidos naqueles invalida a disposi¢édo
legislativa em beneficio da aplicacéo do tratado.

»MAZZUOLL, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 2. ed. v. 4. S&o
Paulo: RT, 2011, p. 133-134.

%00 STJ em recente julgamento realizou o controle de convencionalidade, por meio de decisdo proferida pela
quinta turma, quanto a descriminalizacdo do desacato de autoridade, sob o argumento “O controle de
convencionalidade ndo se confunde com o controle de constitucionalidade, uma vez que a posi¢éo supralegal do
tratado de direitos humanos € bastante para superar a lei ou ato normativo que lhe for contraria” vide voto na
integra STJ. 52 Turma. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1640084/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas,
julgado em 15/12/2016. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1640084&b=ACOR&p=true&|=10&i=3> Acesso
em: 12. junho. 2017).
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No que tange a forma de efetividade para o controle de convencionalidade, Valério
Mazzuoli contribui com a questdo, ao dizer que: “Os juizes e tribunais nacionais estdo
obrigados a controlar preliminarmente, ou ex-oficio, a convencionalidade das leis, invalidando
as normas domésticas menos benéficas incompativeis com os tratados de direitos humanos em
vigor no Estado”. *

Dessa forma ratificando o entendimento do STF, a inconvencionalidade da lei, em
sede de controle abstrato das normas, tera também efeito “erga omnes” e vinculante para
todos os 6rgaos do Poder Judiciario e para a Administracdo Publica, nos moldes da declaragédo
abstrata de inconstitucionalidade.

Quanto aos efeitos do controle, importante destacar que a declaracdo de
inconvencionalidade ha de ter efeito ex tunc, para a solucdo do litigio em que se apresenta,
pois se a norma inconvencional ndo tem valor juridico, ela é invalida desde 0 momento em

que foi editada.

3. ESTUDOS DE CASOS SOBRE A CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

Apo6s a compreensdo da disciplina conferida aos adicionais no ordenamento juridico
brasileiro, assim como o0s esclarecimentos quanto a importancia do controle de
convencionalidade diante do conflito apresentado, faz-se necessario compreender de que
forma a jurisprudéncia trabalhista tem se posicionado quanto a possibilidade de cumulagédo
dos adicionais de insalubridade e de periculosidade.

Nesse caso foram selecionados dois processos objeto de julgamento no TST, pela
Subsecdo de Dissidios Individuais (SBDI-I) momento em que houve anélise pelos ministros
quanto aplicacdo das convengdes da OIT n. 148 e n. 155, ratificadas pelo Brasil,
principalmente no que tange ao controle de convencionalidade, primeira oportunidade em que
se discutiu com mais amplitude na Corte Superior do Trabalho o tema objeto de pesquisa do
presente trabalho.

Outro motivo para escolha dos casos foi a sua inovacdo quanto ao voto de um dos

ministros, no que se refere a possibilidade de aplicacdo do controle de convencionalidade

3MAZZUOLL, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 2. ed. v. 4. S&o
Paulo: RT, 2011, p.70.

14



frente a discussao sobre a viabilidade juridica da cumulacdo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade.

3.1 Estudo de Caso Referente ao Processo E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064

O primeiro caso a ser analisado se refere ao processo E-ARR - 1081-
60.2012.5.03.0064, que tramita na Justica do Trabalho, oportunidade em que o empregado
pleiteia o recebimento cumulativo dos adicionais de insalubridade e periculosidade tendo em
vista sua exposi¢do a situacdo de dano a salde e de perigo para a vida na atividade em que
laborava.*

Segundo consta na pericia apresentada no processo, o reclamante sempre laborou
sujeito a condigOes insalubres e perigosas, notadamente em virtude do calor intenso, ruido
excessivo, produtos quimicos, inalacdo de gases e poeiras toxicas, bem como, desempenhava
tarefas atinentes a manutencdo elétrica de maquinas e equipamentos, energizados e
desenergizados, sujeito ao risco da energia elétrica de baixa, média e alta tensdo, pois ligava e
desligava disjuntores, dentro do sistema elétrico de poténcia. Consta ainda na peticéo inicial
que a reclamada possui estacdo e sub-estacdes geradora de energia elétrica que recebem e
distribuem esta energia, para as diversas areas de sua usina industrial, em Jodo Monlevade,
Minas Gerais. **

Na sentenca do referido processo, constou que o laudo da pericia técnica concluiu pela
caracterizagdo da insalubridade, em grau médio, em virtude da exposicdo a ruido e pelo
contato com hidrocarbonetos, bem como pela periculosidade, decorrente do trabalho com
energia elétrica.>

Dessa forma restou consignada na sentenca a confirmagcdo a exposi¢do ao risco,
mediante o relatorio perfil profissiografico previdenciario, e insalubridade, pelo contato com
agentes quimicos, no entanto, a conclusdo da sentenca foi no sentido de que o reclamante nédo

faz jus ao recebimento de ambos os adicionais em virtude de existir vedacao expressa no art.

2BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo eletrdnico. E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064. p.
577. Relator Min. Claudio Mascarenhas Branddo, red. p/ ac6rddo Min. Jodo Oreste Dalazen. Data de
Julgamento: 28/04/2016, DEJT 17/06/2016.

*BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo eletrénico. E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064. p.
251. Relator Min. Claudio Mascarenhas Branddo, red. p/ ac6rddo Min. Jodo Oreste Dalazen. Data de
Julgamento: 28/04/2016, DEJT 17/06/2016.

%S840 consideradas atividades ou operages perigosas, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho,
impliquem risco acentuado em virtude de exposi¢do permanente do trabalhador a: Inflamaveis, explosivos ou
energia elétrica; Roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranca pessoal
ou patrimonial. (BRASIL. Ministério do Trabalho e emprego. Norma Regulamentadora n. 16 — Disponivel
em <http://www.guiatrabalhista.com.br/quia/periculosidade.htm> Acesso em 07.marg¢o. 2017).
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193, 8 2° da CLT. Dessa forma, o juiz condenou apenas ao pagamento do adicional de
periculosidade, por entender mais favoravel ao trabalhador, calculado a razdo de 30% do seu
salario.

Foi interposto Recurso Ordinario, pela parte reclamante e recorrida, em que o0
reclamante requer o recebimento de ambos os adicionais, invocando a Convengéo n. 155 da
OIT, ja a reclamada alega nas razdes do recurso interposto que o reclamante ndo faz jus ao
recebimento do adicional de periculosidade.

A reclamada contra a condenacdo ao pagamento de adicional de periculosidade alega
que a exposicdo do reclamante a eletricidade era meramente eventual e fora do sistema
elétrico de poténcia, diante dos argumentos apresentados o Tribunal entendeu que, conforme
demostrado no laudo pericial, a exposicdo ao agente periculoso de energia elétrica ocorria de
forma habitual e deixou claro que ndo ha protecdo eficaz para neutralizar a periculosidade,
entendendo, dessa forma, ser devido o adicional de periculosidade.

J& quanto ao pedido da reclamante de cumulagdo de ambos os adicionais, entendeu o
Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido, em consonancia com entendimento do juiz de
primeiro grau, que o pedido de percep¢do cumulativa dos adicionais encontra Obice na
vedacéo legal prevista no art. 193, § 2° da CLT, mencionando ainda que esta impossibilidade
de cumulacédo dos adicionais de remuneragdo se mostra evidenciada, ainda, quando da leitura
do art. 194, da CLT*;

O reclamante sustenta ter direito ao pagamento do adicional de insalubridade
em cumulagcdo com o adicional de periculosidade, aduzindo que, "em relacéo
a cada adicional, as causas e razoes sao diferentes, pois em um ha prejuizo a
satde do trabalhador e em outro ha o risco de vida". Invoca a Convengédo
155 da OIT. N&o lhe assiste razéo.

O pedido do reclamante de percepcdo cumulativa dos adicionais encontra
Obice na vedacédo legal expressamente prevista no art. 193, 82 da CLT, que
diz que "o empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que Ihe
seja devido", sendo que esta impossibilidade de cumulagéo dos adicionais de
remuneragdo se mostra evidenciada, ainda, quando da leitura do art. 194, da
CLT, guando o texto nos diz que "o direito do empregado ao adicional de
insalubridade ou de periculosidade cessara com a eliminacdo do risco a
salde ou integridade fisica".

Insta esclarecer que, embora ratificada, a Convencéo 155 da OIT ndo se
sobrepOe aos referidos dispositivos legais. Portanto, ndo sdo cumuléveis o0s

%Art. 194 da CLT- O direito do empregado ao adicional de insalubridade ou de periculosidade cessara com a
eliminacdo do risco a sua salde ou integridade fisica, nos termos desta Secdo e das normas expedidas pelo
Ministério do Trabalho. (BRASIL. Consolidacdo das leis do Trabalho. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm> Acesso em: 08.maio. 2017).
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adicionais, devendo ser mantida a sentencga, que deferiu 0 pagamento do
adicional de periculosidade, por ser mais benéfico. Nego provimento.*®
O reclamante, ndo satisfeito com a decisdo do Egrégio Tribunal, interpde Recurso de

Revista e Agravo em Recurso de Revista, para o TST, julgado pela 22 Turma do Tribunal, sob
relatoria do Ministro José Roberto Freire Pimenta, que reafirma a tese do Tribunal Regional
no sentido da impossibilidade de cumular os adicionais, com ementa publicada nos seguintes
termos:

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE E DE INSALUBRIDADE. CUMULACAO.
IMPOSSIBILIDADE. Este Tribunal Superior, ap6s interpretacdo literal do
art. 193, 82° da CLT, firmou o entendimento de impossibilidade de
cumulacdo de recebimento dos adicionais de periculosidade e de
insalubridade. Ao ser prevista a opgdo entre um adicional e o outro,
depreende-se que ao empregado ficou inviabilizada a percepcéo de ambos os
adicionais simultaneamente.’

Ainda no TST foi interposto pela parte reclamante Embargos a Subsecdo | de

Dissidios Individuais, sessdo essa que busca a uniformizacdo da jurisprudéncia dentro do

Tribunal.®

Apo6s julgamento pela Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, o voto
vencedor foi redigito pelo Ministro Jodo Oreste Dalazen, onde firmou o entendimento de que
ndo € possivel a cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, salvo nos casos
em que ha fatores distintos que justifiquem o pagamento de ambos, com 0s seguintes
argumentos expressos na ementa:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE.
CUMULA(;AO. IMPOSSIBILIDADE. PREVALENCIA DO ART. 193, §
2°, DA CLT ANTE AS CONVENCOES N° 148 E 155 DA OIT.

E vedada a percepcdo cumulativa dos adicionais de insalubridade e de
periculosidade ante a expressa dic¢do do art. 193, § 2°, da CLT. Ademais,
ndo obstante as Convengdes n.°s 148 e 155 da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) tenham sido incorporadas ao ordenamento juridico
brasileiro, elas ndo se sobrepdem a norma interna que consagra
entendimento diametralmente oposto, aplicando-se tdo somente as situacdes
ainda ndo reguladas por lei. Sob esse fundamento, a SBDI-I, por
unanimidade, conheceu do recurso de embargos, por divergéncia

*®BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo eletrénico. E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064. p.
327. Relator Min. Claudio Mascarenhas Branddo, red. p/ acorddo Min. Jodo Oreste Dalazen. Data de
Julgamento: 28/04/2016, DEJT 17/06/2016.

$'BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo eletrénico. E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064. p.
408-430. Relator Min. Claudio Mascarenhas Branddo, red. p/ acérddo Min. Jodo Oreste Dalazen. Data de
Julgamento: 28/04/2016, DEJT 17/06/2016.

%8Foi interposto Recurso extraordinario pela parte reclamada sob o argumento da existéncia de confronto entre os
artigos 1°, Il e 1V, e7°, caput, XXII e XXIII, da Constitui¢ao Federal; artigo 11, “b”, da Convengao 155 da OIT;
e art. 193, §2° Consolidagdo das Leis do Trabalho (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do
Processo eletrdnico. E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064. p.577-582).
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jurisprudencial, e no mérito, por maioria, negou-lhe provimento. TST-E-
ARR-1081-60.2012.5.03.0064, SBDI-I, rel. Min. Claudio Mascarenhas
Brandao, red. p/ acérddo Min. Jodo Oreste Dalazen, 28.4.2016.%

Para o Ministro, a opcéo a que alude o art. 193, § 2°, da CLT néo conflita com a norma

do art. 7°, inciso XXIII, da Constituicdo Federal e os preceitos da CLT, nesse aspecto, entende
que disciplinam aspectos distintos do labor prestado em condi¢Ges mais gravosas. Importante
destacar o posicionamento do Ministro quanto a aplicacdo das convencdes internacionais:

[...] Além de haver norma expressa em sentido, art. 193, 8 2.° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, no sentido de vedar a percep¢do
cumulativa de ambos adicionais, ndo reconhece nas Convencgdes
Internacionais 148 e 155 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
conquanto incorporadas ao ordenamento juridico nacional, brasileiro mais
precisamente, a possibilidade de essas convengdes sobreporem-se & norma
juridica interna do direito positivo em sentido diametralmente oposto.
[...] As Convengdes n° 148 e 155 da OIT ndo contém qualquer norma
explicita em que se assegure a percepcdo cumulativa dos adicionais de
periculosidade e de insalubridade em decorréncia da exposicdo do
empregado a uma pluralidade de agentes de risco distintos. “°

Pondera ainda, no sentido de que a norma internacional tem aplicacdo, porque ostenta

a mesma natureza de lei, mas ndo para revogar ou derrogar lei interna em sentido expresso e
oposto, mas sim para integrar-se ao ordenamento juridico e, portanto, regular as situacGes
ainda ndo reguladas pela lei interna®.

Argumenta que essa circunstancia o leva a conviccdo de que as convencdes nao sdo
determinantes para a concessao ao direito de acumulo dos adicionais de insalubridade e de
periculosidade, mas destaca que essa cumulacdo ndo é absoluta, pois, quando se tratarem de
causas de pedir distintas, ndo caberia a norma celetista prever tal vedacao, tendo aplicacédo
apenas quando se tratam de uma Unica causa de pedir, como se observa abaixo:

A interpretacdo teleoldgica, afinada ao texto constitucional, da norma
inscrita no art. 193, 8 2° da CLT, conduz a conclusdo de que a opgédo
franqueada ao empregado, em relacdo a percepgdo de um ou de outro
adicional, somente faz sentido se se partir do pressuposto de que o direito,
em tese, ao pagamento dos adicionais de insalubridade e de periculosidade
deriva de uma Unica causa de pedir.*

*¥BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo eletrdnico. E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064. p.
509. Relator Min. Claudio Mascarenhas Branddo, red. p/ ac6rddo Min. Jodo Oreste Dalazen. Data de
Julgamento: 28/04/2016, DEJT 17/06/2016.

“BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo eletrénico. E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064. p.
515. Relator Min. Claudio Mascarenhas Branddo, red. p/ acorddo Min. Jodo Oreste Dalazen. Data de
Julgamento: 28/04/2016, DEJT 17/06/2016.

“bidem. p. 527

*BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo eletronico. E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064. p.
550. Relator Min. Claudio Mascarenhas Branddo, red. p/ acorddo Min. Jodo Oreste Dalazen. Data de
Julgamento: 28/04/2016, DEJT 17/06/2016.
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Em continuidade relata que solucdo diversa se impde quando se postula o pagamento
dos adicionais de insalubridade e de periculosidade, concomitantemente, com fundamento em
causas de pedir distintas, uma vez caracterizadas e classificadas as atividades,
individualmente consideradas, como insalubre e perigosa, nos termos do art. 195 da CLT.*?
Destaca ainda, ser inarredavel a observancia das normas que asseguram ao empregado O
pagamento cumulativo dos respectivos adicionais previstos nos arts. 192 e 193, § 1°, da CLT,
por se tratar de entendimento consentaneo com o art. 7°, inciso XXIII, da Constituicdo Federal
de 1988.

Finaliza o voto no sentido de que, se estdo presentes os agentes insalubres e de risco,
simultaneamente, cada qual amparado em um fato gerador diferenciado e autbnomo, em tese
ha direito a percepcdo cumulativa de ambos os adicionais.

Além dos argumentos acima mencionados, € necessario destacar alguns argumentos

dos ministros, colhidos na respectiva sessdo de julgamento da SBDI-1**

e consignados no voto
vencido do ministro relator, quanto ao tema da cumulacdo dos adicionais, diante da analise
fica evidente a grande divergéncia de entendimento existente no Tribunal quanto a
possibilidade de cumulacdo dos adicionais, em especial no que tange a for¢a normativa
conferida as convencoes da OIT.

O voto do Ministro Claudio Brandéo foi proferido no sentido de admitir a cumulagéo
dos adicionais de insalubridade e periculosidade, considerando o reconhecimento pelo
Supremo Tribunal Federal da eficacia supralegal das normas ratificadas pelo Brasil que dizem
respeito a direitos humanos, as quais se equivalem os tratados internacionais da OIT. O
Ministro, em sua justificativa de voto vencido, apresentou alguns argumentos que merecem
destaque.

Em primeiro momento ele reconhece que o direito aos adicionais de insalubridade e
periculosidade sdo assegurados pela Constituicdo Federal de 1988, art. 7°, inciso XXIII e que

a possibilidade de regulacdo dos adicionais por lei ordinaria ndo autoriza a reducéo do alcance

“Art. 195 da CLT - A caracterizacéo e a classificacdo da insalubridade e da periculosidade, segundo as normas
do Ministério do Trabalho, far-se-do através de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do
Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho. (BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm> Acesso em: 08. maio. 2017).
“BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ARR n.° 1081-60/2012, da relatoria do Ministro Jo&o
Oreste Dalazen, publicado em 17/6/2016. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=178444&anolnt=201>
Acesso em: 19. maio. 2017.
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do preceito constitucional, em interpretacdo restritiva, sob pena de atingir, frontalmente, o
principio da maxima efetividade da Constituicéo.

Para o Ministro mesmo que ndo se reconheca a natureza de normas materialmente
constitucionais dos tratados internacionais sobre direitos humanos, a jurisprudéncia
consolidada do STF lhes reconhece status de supralegalidade, o que dessa forma significaria
afirmar estarem em patamar de hierarquia superior a CLT.

Ha por parte do ministro grande valorizacdo das normas internacionais ratificadas pelo
Brasil, destacando que, em virtude de constituirem instrumentos consagradores de direitos
sociais, as convengdes da OIT correspondem a tratados de direitos humanos e, por
conseguinte, possuem tal hierarquia normativa supralegal, além de conteido mais favoravel
ao trabalhador.

Destaca ainda que as convencdes n. 148 e 155 da OIT determinam que sejam levados
em consideracdo os riscos a saude, decorrentes da exposi¢do simultanea a diversas substancias
ou agentes, 0 que € representado, no Brasil, pela compensacao propiciada pela percepcao dos
adicionais de insalubridade e periculosidade:

As Convengdes 148 e 155 da OIT autorizam a possibilidade de cumulacéo,
derrogando, no particular, a CLT, que impde ao empregado a
obrigatoriedade que faca a opcdo por um dos adicionais, seja porque a
prépria norma determina que seja feita a observancia de fatores distintos
quando houver a exposi¢do simultanea a riscos diversos, isso esta no item
8.3 da Convencao 148 e no art. 11 da Convengao 155, item b.*

Por fim entende que tais convencdes derrogaram a regra prevista no art. 193, § 2° da

CLT, assim como o item 16.2.1 da norma regulamentadora n. 16 do Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE) que vedam a cumulagdo dos adicionais.

Em complemento aos argumentos mencionados acima, o Ministro Claudio
Mascarenhas Branddo, destaca em sua justificativa de voto vencido a o entendimento de
outros ministros que convergiram com seu posicionamento.

No voto do Ministro Augusto César, houve referéncia aos seguintes argumentos:

O art. 7°, XXIIl, da Constituicdo Federal impede que se consagre a tese da
ndo acumulacdo dos adicionais em destaque, pela simples razdo de nossa
Constituicdo ndo descer a detalhes, por ndo ser analitica. Ha diversos
dispositivos constitucionais que sdo compreendidos e aplicados a partir do

®BRASIL. Convencdo OIT. BRASIL. Convencdo da OIT. Convengdo n°® 148 e 155. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/d93413.htm> Acesso em: 11. abril. 2017.

20



pressuposto de que se trata de uma norma aberta que tem um contetdo
minimo imperativo.*
Alerta que o0 nosso sistema ndo € como o sistema kelseniano ou como o

nomodinamico, em que a norma superior apenas autoriza a norma inferior a regular a matéria.
Destaca que: “O nosso sistema é garantista, como também se assemelham as constituigdes
ocidentais do periodo po6s-guerra. Sendo 0 nosso sistema nomoestéatico, ele traz, a partir da
Constituicdo, um contetdo imperativo minimo que deve ser observado pelo legislador
infraconstitucional”.*’

Menciona ainda que os adicionais estdo consagrados como direito fundamental nédo
vidvel sua supressdo. Para o ministro a Unica conduta que o legislador infraconstitucional ndo
pode ter, a pretexto de se exigir a regulamentacdo legal, é negar o direito ao adicional de
periculosidade ou insalubridade nos casos em que 0 pressuposto fatico esta presente.

Para o ministro ha ainda afronta clara ao art. 7°, inciso XXII, da Constituicdo Federal
de 1988, quando se interpreta o dispositivo, do art. 193, § 2°, da CLT, de modo a negar-se 0
que a Constituicdo estabeleceu como direito fundamental. Por outro lado, destaca 0 ministro
gue a Convencdo n. 155 da OIT preconiza, com todas as letras, que a compensacéo financeira
no caso do adicional deve ser para cada agente insalubre e para cada agente perigoso.

Neste sentido esclarece: “O que dizemos €é se houver um agente insalubre e um agente
perigoso que nada tem a ver com esse agente insalubre, por forca do dispositivo constitucional
e da Convencao n. 155 da OIT, os dois adicionais terdo de ser assegurados”.*®

Com esses argumentos a conclusdo do ministro € de que o art. 193, § 2° da CLT, ja
ndo permite e nem comporta interpretacdo pela vedacdo de cumulagcdo dos adicionais, sem
que se enfrentem os controles de constitucionalidade e de convencionalidade que fariam
acumulaveis esses adicionais.

Ja os argumentos destacados no voto do Ministro Hugo Carlos Scheuermann no
sentido de que a questdo trata da salde e da vida do trabalhador, e que sempre houve
questionamento por sua parte acerca do principio da isonomia, neste caso, destacando em seu

voto que no momento em que se decidi pela impossibilidade de cumulacdo estaria igualando o

“®BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo eletrdnico. E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064. p.
515. Relator Min. Claudio Mascarenhas Branddo, red. p/ acorddo Min. Jodo Oreste Dalazen. Data de
Julgamento: 28/04/2016, DEJT 17/06/2016.

*"BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo eletronico. E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064. p.
525. Relator Min. Claudio Mascarenhas Branddo, red. p/ acorddo Min. Jodo Oreste Dalazen. Data de
Julgamento: 28/04/2016, DEJT 17/06/2016.

*®Ibidem. p. 528.
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trabalhador que esta sujeito a trés ou quatro agentes nocivos, que lhe causam trés ou quatro
tipos de doencas, com aquele que tem o risco de contrair uma s6.*°

Houve destague também os argumentos trazidos pelo Ministro Alexandre Agra
Belmonte:

O § 1.° do art. 5.° da Constituigdo Federal é claro no sentido de que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata”. O § 2.° determina que “Os direitos e garantias expressos nesta

Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em

que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. %0

Alerta ser o caso de aplicacdo das Convencgdes n. 145 e 148 da OIT, ratificadas pelo
Brasil, as quais evidentemente precisam gerar algum efeito no ambito interno, mencionando
também que a jurisprudéncia precisa discutir quais sdo esses efeitos, assim como o legislador
precisa leva-las em consideracdo para futuras leis que serdo propostas.

Ressalta também que o caput do art. 7°, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece
como direito dos trabalhadores, além daqueles expressamente listados em seus incisos,
“outros que visem a melhoria de sua condicdo social”, o que se aplicaria exatamente na
hipGtese desse processo. Salienta, por fim, que tem deferido os dois adicionais
concomitantemente quando as causas de incidéncia da insalubridade e de periculosidade sdo
distintas. Quando se tratar de uma mesma circunstancia, ai sim, o empregado tem o direito de
optar por um deles, ou seja, se a causa de incidéncia dos dois adicionais forem idénticas
aplica-se o art. 193, § 2°, da CLT.

Decidiram os ministros da Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho, por unanimidade, conhecer dos embargos, por divergéncia
jurisprudencial, e, no mérito, por maioria, negar-lhes provimento, ficando vencidos os
Ministros Claudio Mascarenhas Branddo, Relator, Augusto César Leite de Carvalho, Hugo
Carlos Scheuermann e Alexandre de Souza Agra Belmonte, que votaram pela possibilidade de
se cumular os adicionais.

3.2 Estudo Caso Referente ao Processo E-ED-RR- 1072-72.2011.5.02.0384

O segundo caso objeto de analise deste trabalho trata de reclamacédo trabalhista
ajuizada por um moldador de maquina que alega ter como atribui¢des durante todo o periodo

em que laborou para a empresa as seguintes atividades: colocar a caixa de moldagem sobre o

*BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo eletronico. E-ARR - 1081-60.2012.5.03.0064. p.
556. Relator Min. Claudio Mascarenhas Branddo, red. p/ acorddo Min. Jodo Oreste Dalazen. Data de
Julgamento: 28/04/2016, DEJT 17/06/2016.

*%lbidem. p. 557.
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modelo, fazer a extracdo do modelo, estripa (acabamento com lixa), pintura, fechamento,
macharia, travamento das caixas de transporte para area de vazamento.

Através do laudo pericial ficou consignado que o reclamante sempre trabalhou
exercendo as atividades mencionadas acima, como também exercia as atividades em contato
com resina, areia silica, po, catalizadores, tinta e alcool, além dos ruidos, vibragdes, calor das
pecas e riscos no setor que trabalhava.>

A sentenca, proferida pela 4% Vara do Trabalho de Osasco, foi no sentido de que a
Constituicdo Federal de 1988 prevé, no artigo 7°, inciso XXIII, os dois adicionais para
situacOes diversas, ja que um remunera o risco da atividade e o outro a deterioracdo da saude
decorrente da atividade, dessa forma ndo houve ressalvas quando a necessidade de escolha
pelo trabalhador por um dos dois adicionais. Dessa forma a sentenca foi no sentido da
possibilidade de cumulacéo dos adicionais, nos seguintes termos:

Ao contrario do que previsto na CLT, a qual determina que no caso de
existéncia tanto de labor em condigBes perigosas quanto de labor em
condicdes insalubres, deve o trabalhador optar por um deles apenas, a CF/88
promulgada posteriormente possui previsdo de ambos os adicionais, para
situagdes diversas, ja que um remunera O risco e 0 outro a deterioracdo da
salide decorrente da atividade, mas sem qualquer ressalva da necessidade de
escolha pelo trabalhador por um dos adicionais, 0 que entende ter levado o
juizo a concluséo de que a carta Magna de 1988 néo recepcionou a previsao
consolidada de necessidade de escolha pelo trabalhador por um dos dois
acionais, sendo possivel o deferimento de ambos.*

Constou ainda na sentenca que a prova pericial indicou a existéncia de ruido acima do

legalmente permitido, como o uso e 0 manuseio de substancias quimicas absorviveis pela pele
e pelas vias respiratorias, de forma que, mesmo com o uso dos equipamentos fornecidos pelo
empregador, ndo seriam capazes de neutralizar totalmente a insalubridade existente no local
de trabalho. Diante desses argumentos, o pedido da reclamacdo trabalhista foi julgado
procedente para condenar a empresa ao pagamento cumulativo dos adicionais de
insalubridade e de periculosidade.

Inconformada com a decisdo, a empresa reclamada interpds recurso para o Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido, que manteve a sentenca de primeiro grau para deferir o
pagamento de ambos adicionais, por entender que o § 2°, do artigo 193, da CLT, possui

SIBRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do Processo eletronico. E-ED-RR- 1072-72.2011.5.02.0384.
p. 44 -57. Relator Ministro Claudio Mascarenhas Branddo. Data de Julgamento: 24/09/2014. Data de
Publicacdo: DEJT 03/10/2014.

52|bidem. p. 244.
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determinacdo de que o empregado podera optar pelo adicional, que a ele seja mais favoravel,
e ndo que estara obrigado a fazé-lo.

A construcdo jurisprudencial que se fez a respeito desse dispositivo foi
preponderantemente no sentido de que a cumulacéo dos adicionais ndo era possivel, mas que
essa leitura hoje nédo teria mais sentido, ressaltando ainda alguns argumentos que abarcam a
monetizacao do risco:

Alias, ndo é apenas il6gico, mas extremamente injusto, posto que aquele que
esta exposto a uma condigdo menos grave (exposto a um mal apenas) recebe
0 mesmo que aquele, que esta exposto as duas tormentas. Obviamente, ndo
ignoro que se trata de mero paliativo, posto que a monetarizacdo dessas
ameacas a saude, higiene e seguranca dos obreiros é coisa que ndo resolve o
problema. Todavia, se a exposicdo € inevitdvel, ou ja ocorreu por
negligéncia de quem possuia 0s meios para evita-la, menos mal remunerar os
riscos, todos eles da forma e através dos remédios que a lei nos oferece,
ainda que esta deixa a desejar, do que ndo os remunerar completamente.>
Apds a andlise dos argumentos apresentados na sentenca e no acorddo do TRT, é

importante destacar que ndo houve qualquer mencao as convencdes n. 148 e n. 155 da OIT,
fazendo referéncia apenas de que hé vedacdo da cumulacdo dos adicionais na norma celetista.

Houve interposicao pela empresa reclamada de Recurso de Revista, o qual foi julgado
pela 72 turma do TST, que se posicionou no sentido de que, o reclamante faria jus a receber
acumuladamente os adicionais de insalubridade e periculosidade, afastando a argumentagéo
de que o art. 193, § 29 da CLT prevé a opcdo pelo adicional mais favoravel ao trabalhador,
dessa maneira negou provimento ao recurso da empresa, sob o entendimento de que normas
constitucionais e supralegais, hierarquicamente superiores a CLT, autorizam a cumulacao dos
adicionais.

De acordo com o relator do recurso, Ministro Claudio Branddo a Constituicdo da
Republica de 1988, no artigo 7°, inciso XXIII, garantiu de forma plena o direito ao
recebimento dos adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, sem qualquer
ressalva quanto & cumulago, ndo recepcionando assim aquele dispositivo da CLT.**

O Ministro Claudio Mascarenhas Brandédo destaca ainda os seguintes argumentos:

A cumulacéo se justifica em virtude de os fatos geradores dos direitos serem
diversos e ndo se confundirem, a cumulacdo dos adicionais ndo implica

3BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do Processo eletronico. E-ED-RR- 1072-72.2011.5.02.0384.
p. 287. Relator Ministro Claudio Mascarenhas Branddo. Data de Julgamento: 24/09/2014. Data de Publicacéo:
DEJT 03/10/2014.
*BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do Processo eletronico. E-ED-RR- 1072-72.2011.5.02.0384.
p. 333. Relator Ministro Claudio Mascarenhas Branddo. Data de Julgamento: 24/09/2014. Data de Publicacéo:
DEJT 03/10/2014.
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pagamento em dobro, pois a insalubridade diz respeito a saude do
empregado quanto as condi¢Ges nocivas do ambiente de trabalho, enquanto a
periculosidade traduz situacdo de perigo iminente que, uma vez ocorrida,
pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este 0 bem a que se visa proteger.>
Ao tratar das normais internacionais, o relator expressa seu entendimento no sentido

de que a opcdo prevista na CLT é inaplicavel também, devido & introducdo no sistema
juridico brasileiro das Convengdes n. 148 e n. 155 da OIT, conforme decidido pelo Supremo
Tribunal Federal. A Convencdo n. 148 "consagra a necessidade de atualizacdo constante da
legislacdo sobre as condi¢des nocivas de trabalho™, e a n. 155 determina que sejam levados
em conta os "riscos para a salde decorrente da exposi¢do simultanea a diversas substancias ou
agentes".

Destaca ainda o relator que essas convengdes superaram a regra prevista na CLT e
na Norma Regulamentadora n. 16 do Ministério do Trabalho e Emprego®® no que se refere &
percepcédo de apenas um adicional quando o trabalhador estiver sujeito a condigdes insalubres
e perigosas no trabalho. A decisdo da Turma foi undnime, composta pelos ministros Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, Claudio Mascarenhas Brandao e Douglas Alencar Rodrigues.

Cabe ressaltar que no voto acima mencionado, da 72 turma do TST, foi adotado,
expressamente, o entendimento do controle difuso de convencionalidade, quando declara que
a previsdo contida no art. 193, 8 2° da CLT, que dispde sobre a possibilidade de 0 a ao
empregado optar pelo adicional que lhe seja mais favoravel, é incompativel com a
Constituicdo Federal e com as convencBes n. 148 e n. 155 da OIT, admitido que a
Constituicdo Federal de 1988, garante de forma plena o direito ao recebimento dos adicionais,
sem qualquer ressalva no que tange a cumulacdo, e dessa forma também julgou
inconvencional, em virtude da contrariedade com as convencdes que permite a hipdtese de
cumulacdo dos adicionais pela exposi¢do simultanea a varios fatores de nocivos.

Inconformada com o entendimento firmado na turma no julgamento de Recurso de
Revista, a reclamada interp6s Embargos a SBDI-I do TST, érgdo responsavel pela

|57,

uniformizacéo da jurisprudéncia do Tribunal®" sob o fundamento de que os adicionais nao sdo

*BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do Processo eletrénico. E-ED-RR- 1072-72.2011.5.02.0384.
p. 344. Relator Ministro Claudio Mascarenhas Brand&o. Data de Julgamento: 24/09/2014. Data de Publicacao:
DEJT 03/10/2014.

%*BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Norma Regulamentadora n° 16 do MTE, disponivel em <
http://www.quiatrabalhista.com.br/legislacao/nr/nr16.htm> Acesso em 10.abril. 2017.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em  <http://www.tst.jus.br/noticias/-
[asset_publisher/89Dk/content/turma-mantem-acumulacao-de-adicionais-de-insalubridade-e-periculosidade>
Acesso em: 11. abril. 2017.

25


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/D93413.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D1254.htm
http://portal.mte.gov.br/legislacao/normas-regulamentadoras-1.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/nr/nr16.htm
http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/turma-mantem-acumulacao-de-adicionais-de-insalubridade-e-periculosidade
http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/turma-mantem-acumulacao-de-adicionais-de-insalubridade-e-periculosidade

cumuléveis, e que o proprio inciso XXIII do artigo 7°, da Constituicdo Federal de 1988,
assegura os adicionais na forma da lei.

A Subsecéo I de Dissidios Individuais do TST decidiu por uma votacdo com minima
diferenca, sete votos a seis, reformar a decisdo da Turma e absolver a reclamada da
condenacgéo ao pagamento dos adicionais de periculosidade e insalubridade cumulativamente
ao reclamante, ou seja, o entendimento majoritario foi o de que o § 2° do art.193, da CLT
veda a cumulacdo, ainda que os adicionais tenham fatos geradores distintos.

O Relator desse processo Ministro Renato de Lacerda Paiva, entendeu que o
dispositivo legal previsto no art. 193, § 2° da CLT, veda a cumulagdo dos adicionais de
periculosidade e insalubridade, podendo, no entanto, o empregado fazer a opgao pelo que Ihe
for mais benéfico.

O Ministro Aloysio Corréa da Veiga juntou voto convergente em que decidiu pela
impossibilidade de cumulacdo dos adicionais de periculosidade e de insalubridade, pelo
mesmo fundamento do Ministro relator, ressaltado ainda que a opcdo diz respeito a
impossibilidade de cumulacdo quer seja uma causa, quer seja outra. Destaca ainda que ““as
regras internacionais, de fato, ndo trazem qualquer novidade, porque tratam do género”.*®

O Ministro Augusto César abriu divergéncia mencionando que em julgamento anterior
da sessd0”®, houve a ressalva de que a cumulacdo de insalubridade e periculosidade seria
assegurada nos casos de fatores diversos. Sua compreensdo é de que os adicionais de
insalubridade e periculosidade sdo cumulaveis e que fatos supervenientes de ordem juridica
estariam provocando a reinterpretacdo do art. 193, § 2°, da CLT.%

Destaca 0 ministro que a Convencéo n. 155 da OIT, na linha do que ja é recomendado
pela Convencdo n. 148, exige a consideracdo dos riscos derivados da exposigdo “simultinea a
diversas substancias ou agentes”, o que na visdo do ministro induz a necessidade de
pagamento cumulado dos adicionais de insalubridade e periculosidade, quando for o caso, ou

mesmo que se estabeleca a cumulacdo de varios outros adicionais, um para cada agente

®BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do Processo eletronico. SBDI-I- E-ED-RR- 1072-
72.2011.5.02.0384. p. 553. Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, julgado em 13/10/2016.
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agressivo a que esteja o trabalhador exposto em sua jornada de trabalho. Faz ainda as
seguintes observagoes:

Para compensar o risco a saide do trabalhador, as agressfes decorrentes do
trabalho em condigdes insalubres ou perigosas, além da adocdo de regras
voltadas a neutralizag@o ou eliminagdo da presenga de agentes agressores, 0
Brasil adotou, desde 1940, a estratégia de monetizar o risco, ou seja, optou-
Sse por aumentar a remuneragdo para compensar a exposicdo do empregado a
fator de adoecimento, lesdo fisica ou morte indispensavel a consecucéo da
atividade econémica. Apesar de ndo ser esta, segundo 0 senso comum, a
estratégia mais adequada para a protecdo do trabalhador, pois em rigor ndo o
protege, penso ser justo e juridico que o trabalhador exposto a adversidades
varias ndo seja tratado em igualdade com aquele que é submetido a apenas
uma das condigdes adversas, a insalubridade ou a periculosidade.®

Para o ministro a forca normativa dos principios constitucionais da igualdade e da

proporcionalidade conspira, enfim, para assegurar ao empregado atingido por agentes nocivos
a sua saude e também a sua integridade fisica compensacao pecuniaria distinta para cada um
dos agentes de risco.

Para ele, no caso concreto, 0 acérddo consignou a sujei¢do do autor simultaneamente a
fatores distintos e autbnomos que em uma mesma atividade ensejariam o pagamento do
adicional de insalubridade, ndo neutralizada pelos EPIs (preparacdo de tintas com solventes
que poderiam ser absorvidos por vias dermais, respiratorias, digestivas e mucosas em geral,
bem assim verificado niveis de ruidos superiores aos limites admitidos na NR-15) e de
periculosidade (manuseio de material inflamavel em razdo da diluicdo de tintas com alcool), a
justificar a condenacdo cumulada dos adicionais.

O Ministro Alexandre Agra Belmonte menciona que por quaisquer dos enfoques que
se pretenda, seja pela ndo recepcdo do art. 193, 8 2° da CLT pela Constituicdo Federal de
1988, seja pela sua interpretacdo conforme aos principios constitucionais, entende plenamente
cabivel a cumulacdo dos adicionais de periculosidade e de insalubridade, notadamente quando
as circunstancias que os ensejaram forem diversas.

Convém ressaltar que, segundo o ministro, as Convengdes n. 148 e n. 155 da OIT,
ratificadas pelo Brasil, recomendam interpretagdo mais ampla, ou, a0 menos, mais voltada ao
aprimoramento das condigdes de trabalho e extensdo da protecdo a que o empregado faz jus,

estabelecendo limites aos riscos profissionais.®?

S'BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do Processo eletronico. SBDI-I- E-ED-RR- 1072-
72.2011.5.02.0384. p. 603. Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, julgado em 13/10/2016.
2BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do Processo eletronico. SBDI-I- E-ED-RR- 1072-
72.2011.5.02.0384. p. 614. Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, julgado em 13/10/2016.
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O Ministro Claudio Mascarenhas Branddo reiterou o entendimento j& exposto quando
foi relator do processo na 72 Turma do TST, no sentido da possibilidade da cumulagdo dos
adicionais.

O Ministro Jodo Oreste Dalazen entende, como mencionado no voto do processo
anterior, se ha causas de pedir e, portanto, a presenca de agentes nocivos distintos, ha direito a
acumulacdo dos adicionais de periculosidade e de insalubridade.®®

Utiliza como fundamento de seu voto o argumento de que a norma do art.193, § 2°, da
CLT, além de plenamente recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, ndo conflita com
normas de direito internacional. Sob outra perspectiva, no entanto, entende, a luz do
mencionado artigo 193, § 2°, da CLT, a vedagdo de cumulatividade dos adicionais de
periculosidade e de insalubridade ndo é absoluta, assim para o ministro se presentes 0S
agentes insalubre e de risco, simultaneamente, cada qual amparado em um fato gerador
diferenciado e autbnomo, em tese, ha direito a percepcao cumulativa de ambos os adicionais.

Ressalta ainda que, por ndo conterem dispositivos formalmente em contraposicao ao §
2°, do art. 193 da CLT, as Convencgdes n. 148 e n. 155, assim como é caracteristico das
normas internacionais emanadas da OIT, ostentam contetdo aberto, de cunho genérico.
“Funcionam basicamente como um cddigo de conduta para os Estados membros”. N&o criam
assim, no caso, direta e propriamente obrigacfes para 0os empregadores representados pelo
Estado signatario.

Em suma, a corrente majoritaria da SDI-I entendeu que os adicionais ndo sao
cumulaveis, por forga do 8§ 2° do art. 193, da CLT. Para a maioria dos ministros, a opgao
prevista nesse dispositivo implica na impossibilidade de cumulagdo, independentemente das
causas de pedir.

O voto vencedor foi o do relator, ministro Renato de Lacerda Paiva, seguido pelos
ministros Emmanoel Pereira, Brito Pereira, Aloysio Corréa da Veiga, Guilherme Caputo
Bastos, Marcio Eurico Vitral Amaro e Walmir Oliveira da Costa.

Ja quanto a possibilidade de cumulacdo dos adicionais, seis ministros ficaram
vencidos: Augusto César Leite de Carvalho, Jodo Oreste Dalazen, José Roberto Freire

Pimenta, Hugo Carlos Scheuermann, Alexandre Agra Belmonte e Claudio Branddo. Eles

$3BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do Processo eletronico. SBDI-I- E-ED-RR- 1072-
72.2011.5.02.0384. p. 571. Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, julgado em 13/10/2016.
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mantiveram o entendimento de que, diante da existéncia de duas causas de pedir, baseadas em

agentes nocivos distintos, a cumulagéo é devida.
4. CRITICAS

Apos andlise dos casos acima, constata-se a existéncia de um conflito aparente de teses
juridicas, havendo, contudo, um direcionamento majoritario da jurisprudéncia em sentido
contrario a cumulacdo dos adicionais e, consequentemente, ocorre um distanciamento da
aplicacdo do controle de convencionalidade nos casos apresentados.

Dessa forma propdem-se uma reflexdo dos argumentos apresentados nos votos dos
magistrados, frente aos postulados do direito internacional do trabalho, sobretudo, as
convencgdes da OIT ratificadas pelo Brasil, para que dessa forma se torne viavel, a luz da
aplicacdo efetiva do controle de convencionalidade, conceder o devido valor que as normas
oriundas da OIT possuem para garantir a efetivacdo dos direitos trabalhistas no Brasil, nesse
caso a possibilidade de cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade.

Dos argumentos apresentados nos julgados analisados, merece destaque 0 argumento
de que a norma internacional ndo pode derrogar norma interna, pois, parece que tal
posicionamento é contrario a forca normativa que as convengfes internacionais possuem,
além de ndo observar o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal quanto a
adocdo do status de supralegalidade aos tratados internacionais que tratam sobre direitos
humanos, analisados no segundo topico desse trabalho. Relevante destacar, no que tange a
esse entendimento, que os tratados internacionais, enquanto fontes do direito internacional
positivo tém por finalidade a producéo de efeitos juridicos no ordenamento do Estado.®

Dessa forma verifica-se ndo ser cabivel alegar que as convengdes ostentam conteudo
aberto, de cunho genérico, de forma a funcionar basicamente como um codigo de conduta
para os Estados membros e que ndo criam direta e propriamente obrigacOes para 0S
empregadores representados pelo Estado signatario, pois as mesmas possuem efeitos juridicos

a serem produzidos além da forca normativa que impde quando ratificada pelo Estado.

®REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 14 ed. ver. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p.
38.
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Dessa forma esses tratados de direitos humanos strito sensu impactam sobremaneira
nos Estados que os ratificaram impondo substanciais alteracGes em varios direitos e garantias
trabalhistas vigorantes no plano interno.®®

Outro ponto de critica € o distanciamento do direito internacional do trabalho,
concretizados no ordenamento juridico brasileiro pelo afastamento das convengdes ratificadas
pelo pais, como observado nos julgados objeto de andlise desse trabalho, tornando-se
importante ressaltar que essas convencdes destinadas a garantia de condicdes de trabalho mais
dignas, quando ratificadas por um Estado membro da OIT, no caso o Brasil, geram direitos
subjetivos na ordem juridica interna deste.®

Propdem-se um maior didlogo entre essas fontes, por meios de abertura de novas
interpretacdes e, sobretudo, entre organismos internacionais e o estado membro para que as
convencgdes possam cumprir o seu real papel dentro da ordem juridica que integre, faz-se
necessario, todavia, que as cortes internacionais passem a examinar com maior frequéncia as
convengdes da OIT, pois sdo tratados multilaterais de observancia obrigatoria”.®’

Nos casos objeto de andlise deste trabalho, houve afastamento por parte do Judiciario
das convencgbes da OIT n. 155 e n. 148, assim como nitida discussdo e conflito quanto a
aplicagdo ou ndo do disposto no art. 193, § 2° da CLT, sua compatibilidade com as
convengdes acima mencionadas e a com a Constituicdo Federal de 1988. Faz-se necessario
declarar a recepcao ou ndo de tal dispositivo pela Carta Magna de 1988, mas como solugéo
intermediaria entende-se aplicavel o controle de convencionalidade diante da existéncia dessa
incompatibilidade material entre o dispositivo de lei e as convencgfes, consideradas de
natureza supra legal.

Dessa forma merece destaque o argumento de que o art. 193, § 2°, da CLT, ja ndo
permite e ndo comporta interpretacdo de vedacdo da cumulacdo dos adicionais sem que se
enfrentem os controles de constitucionalidade e de convencionalidade que, diferentemente,
permitem o recebimento os adicionais de periculosidade e insalubridade.

Diante da matéria analisada, fica evidente a natureza da fundamentalidade dos

®FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional do
trabalho: o estado da arte sobre a aplicacdo das convengdes internacionais da OIT no Brasil, S&o Paulo:
LTr. 2016. p. 5.

SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 181.
$MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Integragio das Convencdes e Recomendacdes Internacionais da OIT no
Brasil e sua aplicacdo sob a perspectiva do principio do pro homine. Revista do Tribunal do Trabalho da 15?
Regido, n. 43. 2013. p. 86.
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adicionais trabalhistas, por tratarem da protecdo & sadde do trabalhador,’® bem como seus
contornos faticos ou juridicos. Dessa maneira torna-se necessario defender a
constitucionalidade da cumulacdo dos adicionais de insalubridade e de periculosidade,
cabendo ressaltar que as convencdes internacionais, seriam a base de validade do direito do
trabalho juntamente com a Constituicdo Federal de 1998.

Ao realizar o controle de convencionalidade quanto a cumulacdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, entende-se que ela se justifica em virtude da origem dos
direitos previstos constitucionalmente serem diversos, além de uma total incompatibilidade
material entre a norma celetista, e o0 previsto nas convengdes internacionais ratificadas pelo
Brasil.

Frente ao conflito entre normas que integram o ordenamento juridico brasileiro,
principalmente no objeto de analise desse trabalho e dos conceitos aqui apresentados, verifica-
se que o controle de convencionalidade é instrumento que busca controlar compatibilidade
entre a norma infraconstitucional e as convengdes internacionais, por meio do processo de
compatibilidade vertical, sobretudo material, das normas de direito interno com os comandos
das convengdes internacionais, com o0 objetivo de valorizar a aplicabilidade do direito
internacional e apresentar uma solucdo ao caso concreto para que esteja de compatibilizada

com as fontes juridicas que o ordenamento possui.
CONCLUSAO

Diante dos argumentos mencionados no decorrer desse trabalho, em primeiro
momento, deve-se observar que os adicionais de periculosidade e insalubridade sdo espécies
de indenizacdo que incide sobre distintas violagdes a salde do empregado, pois na primeira ha
um risco de Obito e na segunda hd um prejuizo a salde, afetando a condicdo fisica do
trabalhador. Desta forma, entende-se necessario remunera-lo sempre que exposto as duas
situacOes simultaneamente.

A Constituicdo Federal garante esses adicionais aos trabalhadores, sem os restringir,
conforme demostrado. A norma celetista prevista no art. 193, § 2°, da CLT por mencionar que

o trabalhador poderéa optar pelo adicional de insalubridade que porventura for mais favoravel,

83ILVA, José Antdnio Ribeiro de Oliveira. A satde do Trabalhador como um Direito Humano: Contetido
Essencial da Dignidade Humana. S&o Paulo: LTr. 2008. p. 134.
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torna-se totalmente incompativel com a garantia concedida na Constituicdo Federal. Ainda
quanto a regulamentacdo dos adicionais ressalta-se a existéncia de normas internacionais
ratificadas pelo Brasil, quais sejam as convencdes n. 148 e n. 155 da OIT, que determinam
que sejam considerados 0s riscos para a salde decorrente da exposicdo simultanea a diversas
substancias ou agentes, o que permite interpretacdo de forma mais benéfica ao trabalhador, e
se observadas permitiriam a cumulagéo dos adicionais de insalubridade e periculosidade.

Importante destacar que, apdés o Supremo Tribunal Federal ter reconhecido o status
normativo supralegal dos tratados de direitos humanos, abriu-se caminho para o efetivo
controle de convencionalidade de normas que afetam direitos individuais.

Diante de todos os argumentos tecidos no presente trabalho, cabe ressaltar a
importancia do controle de convencionalidade, quanto a sua aplicabilidade em nosso pais,
instrumento esse que permite avaliar se a legislacdo de determinado Estado é ou néo
compativel com os tratados e convencBes internacionais ratificados, ou seja, trata-se de um
novo tipo de controle das regras internas, totalmente aplicavel a questdo aqui tratada, quanto a
possibilidade de cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade frente as
convencdes internacionais n. 148 e n. 155 da OIT.

E necessaria uma maior reflexdo por parte do Judiciario Trabalhista quanto & aplicaco
dessas convencdes, pois conforme andlise dos julgados, que se posicionam em sentido diverso
da adocdo das convencdes, a divergéncia é grande quanto a sua aplicacdo e os efeitos que
realmente deveriam produzir na ordem juridica brasileira.

Nesse cenario, torna-se imperativo que o Estado brasileiro e os operadores do direito
do trabalho adotem medidas para que as normas relativas a seguranca e a saude dos
trabalhadores, ja existentes no ordenamento juridico do pais, sejam cumpridas e, portanto,
permitida a percepcdo simultadnea dos adicionais de insalubridade e periculosidade indicando

como instrumento viavel, o controle jurisdicional de convencionalidade.
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