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Apresentacao

Ao trabalhador € dado o direito ao meio ambiente de trabalho equilibrado, livre de
agentes nocivos a sua vida e integridade fisica. Contudo, nem sempre o reitor da prestagéo de
servicos busca sanear o espacgo geografico onde serao desenvolvidas as atividades obreiras.
Assim, com a presencga de agentes insalubres e perigosos no mesmo espago de trabalho,
deve-se compensar o obreiro pelo duplo risco a sua existéncia humana. Por mais légico que o
raciocinio retromencionado possa parecer, nao é ele que prevalece legal e jurisprudencialmente.
Contrariando toda a base de principios que fornece sustentacao ao direito do trabalho, o artigo
193, §2°, da CLT, imp&e ao trabalhador o dever de escolher o adicional que Ihe seja mais vantajoso.
Materialmente inconstitucional, tal previsdo normativa, considerando a ordem juridica em sua
feicdo sistematica, ndo foi recepcionada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, devendo, portanto, ter sua incidéncia afastada. A cumulatividade dos adicionais de
periculosidade e insalubridade, além de atender aos reclamos da valorizagao social do trabalho
e da dignidade obreira, fundamentos da Republica, conforme artigo 1°, incisos Il e Ill, CRFB/88,
impde ao empregador o dever de melhor aparelhar o ambiente de trabalho, tudo como forma de

eliminar ou neutralizar a incidéncia de riscos nao toleraveis pela fisiologia humana.

Geraldo Zimar de Sa Junior



— INTRODUGAO

Criados com o objetivo de encarecer a mao-de-obra e desestimular a proliferagéo
de ambientes inospitos de trabalho, os adicionais de insalubridade e periculosidade visam,
também, incrementar a remuneragdo do trabalhador que exerce suas atividades em
contato, ndo toleravel, com agentes que agridem sua saude ou que impde um grau de risco

acentuado a sua integridade fisica, respectivamente.

Com o desenvolvimento da tecnologia industrial e o consequente incremento das
mais diversas técnicas de realizagcdo do trabalho, os citados adicionais perderam seu

sentido teleolégico, em ambas as vertentes definidas.

Os baixos percentuais fixados em lei a serem revertidos em favor do obreiro

dificultam o incremento da pedagogia almejada pela legislagao.

Nao sentindo o reflexo financeiro de modo contundente, o empregador nao procura
minimizar ou extirpar a incidéncia de agentes insalubres ou perigosos da sua atividade, seja

ela industrial ou ndo.

Vislumbrando sempre 0 aumento da produtividade do seu empreendimento, o reitor
da prestacao de servicos, atualmente, prefere arcar com os baixos custos dos adicionais de
periculosidade ou insalubridade a promover uma politica de saneamento do ambiente de

trabalho, com a reducgao de riscos e massificagao dos aparelhos de protecéao.

E tal coisificagdo da mao-de-obra (ja que a condigao do trabalhador é relegada ao
desprezo frente ao aspecto financeiro da atividade empregaticia a que se encontra vinculado)
é reforcada pela propria legislagao patria, que, além de nivelar por baixo o trabalho exercido
em condig¢des de risco (iminente ou nao), é interpretada de modo a obstaculizar a percepgao

cumulativa dos adicionais de insalubridade e periculosidade.

Pelo até aqui exposto, infere-se que o estudo que segue, passa, pois, pela analise
de dois conceitos primordiais a dignidade obreira, outrora sequer cogitados pela sociedade

politica: o meio ambiente de trabalho e a saude do trabalhador (em acepcao lata).

Sobre o meio ambiente de trabalho, pondere-se, conceitualmente, que Segundo

Goncgalves (apud RESENDE, 2014, p.861) seria ele o:



Espaco fisico no qual sdo desenvolvidas atividades profissionais produtivas e onde
se fazem presentes agentes fisicos, quimicos, biolégicos, mecanicos, ergonémi-
cos e outros, naturais ou artificiais que, associados ou nao, podem desencadear
reagdes biopsicofisioldgicas e sociais com repercussdes na saude, na integridade
fisica e na qualidade de vida do trabalhador.

A Consolidacao das Leis do Trabalho, norma reitora do direito do trabalho em ambito
nacional, editada através do Decreto-Lei n® 5.452/1943, em salvaguarda ao disposto no art.
7°, XXII', da Constituicdo da Republica de 1988, reservou diversos artigos do seu texto para
regulamentar o meio ambiente de trabalho, mormente as formas de protegé-lo, impondo
ao empregador o dever de promover todos os esforgos necessarios a reduzir ou mesmo
eliminar os riscos inerentes as atividades por ele desenvolvidas, instruindo, sobre todas
as medidas adotadas, o corpo de trabalhadores, e a estes atribuiu 0 6nus de observar a
instrugdes repassadas pelo empregador, bem como fazer dos equipamentos de protegao

individual fornecidos pela empresa?, sob pena de punigao.

Alegislagao pertinente, em cotejo com as disposigdes Magnas, ainda regulamentou
a instituicdo, funcionamento e as normas institucionais da Comissao Interna de Prevencao
de Acidentes — CIPAS3, ja que a ocorréncia de sinistros no ambiente laboral é sintomatica:
se ha acidentes, € porque as medidas de protecao e seguranga nao foram suficientes para

manter o meio ambiente obreiro livre de elementos que desequilibrem o bem-estar laboral.

Ja no que tange a saude, podemos defini-la trazendo a lume o entendimento da
Organizacao Mundial sobre esse direito, segundo a qual ‘saude seria um estado de bem-
estar complexo, completo em ambito psiquico, mental e social de cada individuo’, fugindo-
se, portanto, da concepgao estanque de que saude seria, tdo somente, a auséncia de

enfermidades.

Souto (2009) entende que o estado de saude propugnado pela Organizagao Mundial
€ praticamente inalcangavel; um conceito ambicioso, cuja instrumentalidade imediata pode

ser reputada por utopica.

Nesse contexto e considerando a discussado aqui proposta, é clarividente que o

estado de completo bem-estar ndo pode, nem deve, depender exclusivamente da empresa,

1 Art. 7 XXIl, CFRB/88, arrola como direito dos trabalhadores urbanos e rurais: “a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranga’;

2 Artigos 157 e 158, ambos da CLT;

3 Regida pela Norma Regulamentadora n°® 05, NR-05.



gue nao tem como intervir em todos os segmentos que interferem na equagao que compoe
o conceito de saude humana. Propde-se, no entanto, que o empregador reuna todos os
elementos necessarios a garantia do direito aqui discutido; se ndo podendo implementa-
lo em sua completude, mas oferecendo parametros para que, no ambiente de trabalho, o

empregado possa dispor de todo o seu potencial fisico e psiquico.

Tal imposicao resta, inclusive, consagrada no festejado artigo 225, da Constituigéo
da Republica de 1988, o qual consagra o direito fundamental a um meio ambiente

ecologicamente equilibrado, nele incluido o do trabalho.

A imposicao estatal, portanto, refere-se a adogao, por parte do empregador, de
todas as medidas de higiene e seguranga tendentes a afastar ou mesmo eliminar todos
0s riscos inerentes a atividade a ser desenvolvida no ambiente laboral. E essas medidas
nao se referem exclusivamente aos ‘patogénicos fisicos, quimicos ou biolégicos’, mas os
de ordem social também. Evita-se com isso, o risco a vida, a integridade fisica e a higidez
psiquico-emocional do obreiro; esta ultima tdo importante e indispensavel quanto as duas

primeiras.

Registre-se, por oportuno, que discutir métodos de produgéo e a necessidade de
melhor aparelhar o ambiente de trabalho, visando reduzir os riscos inerentes a atividade
desenvolvida, ndo se coaduna com um olhar tedrico. E nesse quadro, infelizmente, € que
todas as melhorias pensadas em prol do equilibrio no ambiente laboral sdo mantidas apenas
em registros literarios; a cultura trabalhista (ainda) vigente no Pais ndo se mostra apta a
aumentar os custos da produgao, promovendo uma limpeza presungosa no espacgo de
trabalho, em prol da seguranca do empregado; e se a vontade nao é deliberada por for¢a do
préprio reitor da prestagéo de servigos, a legislagao infraconstitucional vigente também nao
colabora. Timida ou editada em convénio com as grandes industriais, a legislagao celetaria
prevé o pagamento de parcos adicionais aqueles inseridos, em niveis nao toleraveis, em

um ambiente de trabalho perigoso ou insalubre.

O problema aqui discutido, pois, ultrapassa a esfera juridica; a discussao social da
lei - e sua eficacia teleoldgica - ganha contornos relevantes e deve servir de parametro para

os fundamentos que balizam o presente estudo.
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O ordenamento juridico vigente, na perspectiva aqui delineada, passa por uma crise
moral de regulagdo normativa, posto que, se de um lado temos a imposigao legal que veda a
percepcao cumulativa dos referidos adicionais de periculosidade e insalubridade, do outro,
temos uma Ordem Constitucional que privilegia o valor social do trabalho, a dignidade do

trabalhador e, como visto, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e a saude humana.

Tal ressaca legislativa se deve ao fato de que o unico ato normativo primario que
disciplina os reflexos na coexisténcia de agentes insalubres e perigosos no ambiente
de trabalho na remuneragdo obreira, diverge daquilo que se propde a nova Ordem

Constitucional, com ela ndo se compatibilizando.

Além disso, a negativa de um direito tdo limpido e certo a classe obreira desperta a
discussao do valor da rede protetiva principioldgica tao festejada pelo Direito do Trabalho,

que, nesse especifico caso, carece de sentido operacional.

Com todas essas premissas, discute-se, ainda, a existéncia, na legislagao
trabalhista, de uma verdadeira lacuna axiolégica no que tange a disciplina da cumulatividade

dos adicionais de insalubridade e periculosidade.

Mais do que aspectos jurigenos, a discussédo que pretende se travar possui uma
feicdo social muito bem delineada (como quase todos assuntos que se referem a questéo
trabalhista), considerando que o trabalhador, ndo obstante as evolugdes estruturais — ainda
que timidas — havidas na sua condi¢ao existencial, ainda é, sempre que possivel, coisificado
pelo mercado de capital; como exemplo de tal pratica, cite-se a monetarizagao do risco do
trabalho obreiro. Vale dizer, ao invés de higienizar o ambiente de trabalho, o empregador
prefere arcar com os pequenos custos decorrentes da gravosa exposicédo do obreiro a

condigdes degradantes de exercicio profissional.

Ao que parece, as décadas se passaram, mas a condi¢ao cronica de hipossuficiéncia
dotrabalhador somente se agravou, sobretudo no que pertine a sua valorizagao e dignificagao

humana.

E a partir de todos esses aspectos principioldgicos, sociais e juridicos que se
pretende desbravar a obscura tendéncia consolidada em nao reconhecer legitimidade a

percepcao cumulativa dos adicionais de periculosidade e insalubridade.
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Ab initio, faz-se breve digressdo sobre a realidade conceitual, normativa e
jurisprudencial dos adicionais de insalubridade e periculosidade, para logo em seguida
constatar-se que o entendimento atualmente consolidado no que tange ao acumulo dos
adicionais de periculosidade e insalubridade se limita a interpretar, literalmente, uma regra

normativa anacronica.

Ultrapassada as analises preambulares, discute-se, sob todas as vertentes, a
cumulatividade das sobreditas espécies de salario-condicdao quando da coexisténcia de

agentes perigosos e insalubres no mesmo ambiente de trabalho.

O presente trabalho desenvolveu-se sob os auspicios do método dedutivo e a partir

da procedimental analise bibliografica.
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== INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE NO
CONTRATO DE TRABALHO

Nogodes gerais

De todas as ilagbes até aqui construidas, uma delas deve ser ressaltada: o contrato
de trabalho evoluiu bastante no contexto histérico-social. Como visto, a relagdo de entre
o detentor dos meios de producao e os seus subalternos nem sempre foi tida como uma
relagdo nitidamente contratual. Pelo contrario. O trabalhador sempre esteve subordinado
aos fatores de produgéo, o trago distintivo € a sua percepgéo nessa relagdo. Da sujeicao
a hipossuficiéncia, o empregado ja foi coisa, servo, escravo, aprendiz, até conseguir
trazer para si uma relacdo transacional, onde sua for¢ca de trabalho n&o seria fornecida
simplesmente por pertencer ou estar vinculado a outrem, mas, sim, por desejar vendé-la e

a partir dela, subsistir.

Se, por um lado, pode-se falar em evolugao estrutural do contrato de trabalho, por
outro, tem-se que tornar claro: as condi¢des de trabalho evoluiram com o passar do tempo,
mas nao em prol do empregado, mas, sim, por uma questao estrutural e de incremento na

produgao.

Os direitos obreiros alcangados n&o vieram ao acaso, todos eles revolvem-se a
lutas travadas em um passado nao tao distante, todas elas intentadas pela classe operaria,
sempre tratada como massa de manobra, imiscuida numa lamacenta cadeia de producao,
onde os industriais sempre almejavam maximizar a capacidade produtiva dos trabalhadores,

mas sem ofertar-lhes o minimo de dignidade profissional.

E com os adicionais de periculosidade e insalubridade a histéria nao foi diferente.
E nem poderia. Com feicdo nitida de salario-condi¢ao, os sobreditos adicionais foram
implementados, respectivamente, em 1955, através da Lei n® 2.573, e 1936, através da Lei
n°® 185/1936 (ambos com previsdao mantida pela Constituicado Federal de 1988, que, além
deles, trouxe, a titulo inovador, o adicional de penosidade, até hoje ndo regulamentado em
face da “preguica legislativa” do poder imbuido das fungdes legiferantes). As respectivas

previsdes legais representaram um nitido consolo a auséncia de um planejamento para

13



eliminar ou tornar toleravel a presenga de agentes nocivos, insalubres ou perigosos, no

ambiente de trabalho.

E esse sobre mais essas chancelas a monetarizacado, pura e seca, da forca de

trabalho que pretende se discorrer.
Adicional de insalubridade

O adicional de insalubridade €& previsto no artigo 7°, inciso XXIll, da Constituicao
Federal de 1988, com regulamentagao infraconstitucional no artigo 189 e seguintes, da

Consolidagao das Leis do Trabalho.

A definicdo do trabalho insalubre € incumbéncia do Ministério do Trabalho e
Emprego, que o faz através da expedicdo de normas regulamentadoras. Dentre todas, a
NR — 15 descreve os agentes quimicos, fisicos e biolégicos nocivos a saude do empregado,

bem como os respectivos limites de tolerancia.

De todos os diplomas pertinentes, extrai-se que trabalho insalubre seria aquele
que expde o trabalhador a riscos diuturnos; o perigo, em tais casos, ndo estaria em
acontecimentos instantdneos, mas nas consequéncias de uma exposi¢gao prolongada a

agentes capazes de desencadear patologias graves ao obreiro.

Segundo Martins (2012), a relagao do trabalho em condigdes insalubres e o contrato
de trabalho se da por trés vertentes: remuneracao adicional ao trabalhador (em auténtica
monetarizagao do risco); proibicao total da atividade; ou a reducéo da jornada de trabalho

prestada sob as ja referidas condigdes.

No Brasil, adotou-se o ordenamento juridico adotou a percepgéo de que o trabalho
insalubre é legitimo, desde que melhor remunerado, o que é bastante criticado, segundo
Alice Monteiro de Barros (2013, p. 841-842):

E muito criticada a solugdo adotada pelo Brasil de compensar com remuneragao
adicional (monetarizagéo do risco) o trabalho em condic¢des insalubres, perigosas
ou penosas. Afirma-se que o procedimento implica venda do trabalhador e sugere-
-se a redugdo da jornada de trabalho com maior periodo de descanso.

Nos termos do artigo 189, da Legislacao Celetaria: “serao consideradas atividades

ou operagdes insalubres aquelas que, por sua natureza, condi¢gdes ou métodos de trabalho,

14



exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia
fixados em razao da natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposi¢ao aos

seus efeitos”.

Legalmente, pois, observa-se que a insalubridade restara caracterizada a vista
de dois requisitos cumulativos, quais sejam: a presenga de agentes nocivos a saude do
trabalhador, bem como a exposi¢ao a tais agentes em limites superiores aos toleraveis,

conforme a natureza e a intensidade dos agentes, bem como ao tempo de exposi¢ao a eles.

Comojarelatado, ao Ministério do Trabalho e Empregado é dado o dever de catalogar
os agentes insalubres, descriminando-os em caracteristicas, os limites de tolerancia, os

meios de protec¢ao, além do tempo maximo de exposi¢ao.

Sobre os limites de tolerancia, Edwar Abreu Gongalves (2003, p. 338) explica que
“limite de tolerancia pode ser entendido como o nivel de concentragdo maxima de um
agente quimico possivel de existir no ambiente de trabalho sem causar danos a saude dos

trabalhadores. E, acaso ultrapassado, configurar-se-a a exposigao insalubre”.

Em acepgao altamente criticavel, as orientagbes jurisprudenciais cristalizaram-
se* no sentido de que o reconhecimento da insalubridade, e o conseguinte pagamento do
adicional, depende da previsdo do especifico agente nocivo na norma regulamentadora
competente. Exclui-se, assim, a possibilidade de se obter o direito ao adicional somente com
base naquilo que restou apurado pelo Ministério do Trabalho e Emprego. Vale dizer, além
de monetarizar o risco da atuagdo do empregado em ambientes de trabalho indspitos, o
ordenamento patrio ainda restringe as possibilidades de percepg¢éo do incremento financeiro
as hipoteses que forem catalogadas pelo 6rgéo competente. E como se a realidade fosse
desprezada em razao das analises técnicas e escolhas — que podem ser politicas — do

Poder Executivo.

Ainda em ambito jurisprudencial, o Tribunal Superior do Trabalho pacificou

4 Sumula 460, Supremo Tribunal Federal: Para efeito do adicional de insalubridade, a pericia judicial, em reclamacé&o trabalhista, ndo dispensa o enqua-
dramento da atividade entre as insalubres, que é ato da competéncia do Ministro do Trabalho e Previdéncia Social.

Sumula 448, Tribunal Superior do Trabalho: ATIVIDADE INSALUBRE. CARACTERIZAGAO. PREVISAO NA NORMA REGULAMENTADORA N° 15 DA
PORTARIA DO MINISTERIO DO TRABALHO N° 3.214/78. INSTALACOES SANITARIAS. (conversdo da Orientagéo Jurisprudencial n° 4 da SBDI-
1 com nova redagéo do item Il ) — Res. 194/2014, DEJT divulgado em 21, 22 e 23.05.2014.

| - Nao basta a constatagdo da insalubridade por meio de laudo pericial para que o empregado tenha direito ao respectivo adicional, sendo necessaria
a classificacdo da atividade insalubre na relagéo oficial elaborada pelo Ministério do Trabalho.

Il - A higienizacg&do de instalagbes sanitarias de uso publico ou coletivo de grande circulagéo, e a respectiva coleta de lixo, por ndo se equiparar a limpeza
em residéncias e escritorios, enseja o pagamento de adicional de insalubridade em grau méaximo, incidindo o disposto no Anexo 14 da NR-15 da Portaria
do MTE n° 3.214/78 quanto a coleta e industrializaggo de lixo urbano.
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sua jurisprudéncia em torno da discussao havida entre as possiveis divergéncias entre
os agentes insalubres apontados pelo trabalhador, em acéo trabalhista, e os realmente

percebidos no ambiente de Trabalho, in verbis:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. CAUSA DE PEDIR. AGENTE NOCIVO DI-
VERSO DO APONTADO NA INICIAL (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003

A verificagdo mediante pericia de prestacao de servigcos em condigdes nocivas, con-
siderado agente insalubre diverso do apontado na inicial, ndo prejudica o pedido de
adicional de insalubridade.

Para Martins (2012, p. 260) tal orientagao jurisprudencial mostra-se acertada, vez
que “o empregado nao tem condigdes de dizer qual € o elemento que |he é prejudicial a
saude, que s6 pode ser constatado pelo perito”, figura essa que pode ser caracterizada
por médico ou engenheiro do trabalho, desde que devidamente registrados no MTE. No
que pertine a pericia, frise-se que a sua realizacao € indispensavel para a caracterizagao
da insalubridade, que ndo podera ser tecnicamente atestada por outro meio, salvo nos
casos em que a sua possibilidade mostrar-se completamente inviavel, situagdo na qual o

Magistrado devera se valer de outros meios de prova.

Sobre o tempo de exposigao e a percepgao do discutido salario-condi¢ao, o Tribunal
Superior do Trabalho também ja possui entendimento firme e sumulado® que a exposigao
intermitente aos agentes insalubres legitima a percepg¢éo do adicional. O mesmo raciocinio
nao se aplica a exposi¢cado eventual, em face da qual ndo estara caracterizado o trabalho
em condi¢cdes insalubres, desnaturando-se a possibilidade de percepc¢ao do adicional

respectivo.

Ja quanto a natureza do adicional de insalubridade, é certo que o0 mesmo goza
de feigcdo salarial, ndo indenizatéria, visto que tenciona remunerar o trabalho sob certa
condicao, como forma de compensar o empregado. Assim sendo, percebido em carater
habitual, o respectivo adicional sera integrado a remuneragao obreira todos os fins®, a
excecao dos descansos semanais remunerados e feriados, por ja estarem esses direitos

inclusos no pagamento mensal do adicional’.

5 INSALUBRIDADE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O trabalho executado em condigées insalubres, em carater intermitente, ndo afasta, s6 por essa circunstancia, o direito a percepgdo do respectivo
adicional.

6 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE (incorporada a Orientagéo Jurisprudencial n® 102 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. Enquanto
percebido, o adicional de insalubridade integra a remuneragdo para todos os efeitos legais. (ex-OJ n° 102 da SBDI-1 - inserida em 01.10.1997);

7 Orientagdo Jurisprudencial n°® 103, Tribunal Superior do Trabalho. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. REPOUSO SEMANAL E FERIADOS (nova
redagéo) - DJ 20.04.2005 O adicional de insalubridade ja remunera os dias de repouso semanal e feriados.
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Sobre a proporg¢ao do adicional de insalubridade devido aos trabalhadores sujeitos
a essa condigao de labor, o artigo 192, CLT, enuncia que “ O exercicio de trabalho em
condi¢des insalubres, acima dos limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do
Trabalho, assegura a percepgdo de adicional respectivamente de 40% (quarenta por
cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento) do salario-minimo da regiao, segundo

se classifiquem nos graus maximo, médio e minimo”.

Abase de calculo apontada pelo preceptivo legal acima transcrito, no entanto, gerou
diversas controvérsias no ambito jurisprudencial, sobretudo em raz&do da redagao do artigo

7°, inciso IV, o qual veda a vinculacéo do salario minimo para qualquer fim.

Em respeito as disposigdes do Constituinte Originario, o Supremo Tribunal Federal
editou sumula vinculante (n° 04) afirmando que “salvo nos casos previstos na Constituicao,
o salario minimo n&o pode ser usado como indexador de base de calculo de vantagem de

servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por decis&o judicial.”

Tal previsao jurisprudencial vinculante, no entanto, mostrou-se, para este caso,
ineficaz, considerando que o proprio Supremo Tribunal Federal, analisando reclamacéao
ajuizada pela Confederagdo Nacional da Industria, cujo teor discutia orientagéo, da lavra
do Tribunal Superior do Trabalho, considerou impertinente a fixagao do salario basico como

indexador do adicional de insalubridade.

Ou seja, a propria Corte Maxima, através de decisdo monocratica do seu entdo
Presidente, contradiz o enunciado sumular proposto pela prépria, ja que, ao negar a
possibilidade de fixar o salario base como parametro de percep¢do do adicional de

insalubridade, legitima-se a o calculo deste com base no salario minimo.

Sobre a discussao, Martins (2012, p. 259) ressaltou que:

Essa decisdao acaba sendo contraditéria, pois o Pleno do STF diz que o adicional
de insalubridade nao pode ter por base o salario minimo e depois o Presidente do
STF menciona que, enquanto nao for editada lei, a base de célculo do adicional de
insalubridade é o salario minimo.

Pondere-se, no entanto, que em tal deciséo, o entdo Presidente do Supremo
Tribunal Federal deixou incélume o restante da orientagao do Tribunal Superior do Trabalho,
referente a possibilidade de previsdo, em instrumento de negociagédo coletiva, de base

diversa de calculo para fins de apuracao do adicional de insalubridade.
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Por fim, no que concerne a analise preambular do adicional de insalubridade, o
artigo 191, CLT, informa que a” eliminagdo ou a neutralizagdo da insalubridade ocorrera:
| - com a adogédo de medidas que conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de
tolerancia; Il - com a utilizagéo de equipamentos de protecao individual ao trabalhador, que

diminuam a intensidade do agente agressivo a limites de tolerancia.

Tal preceptivo consagra a ideia de que, no ordenamento juridico patrio, a utilizagdo
dos equipamentos de protecao individual é vista como a melhor solugao para prevengao
das doencas ocupacionais e dos acidentes de trabalho, desconsiderando, contudo, que os
equipamentos, além de sujeito a falhas, ndo agem na fonte primaria do problema, apenas

dirimindo os efeitos nocivos deste.

Criticando o dispositivo de lei em comento, Gongalves (2003, p. 360) ensina que:

Culturalmente, tem predominado a ideia de que proteger o trabalhador significa
fornecer-lhe equipamento de protegao individual, entretanto, ndo se pode perder de
vista o fato de que, a rigor, o EPI ndo previne a ocorréncia de acidentes do trabalho,
mas apenas evita ou atenua a gravidade das lesdes, dai por que ha de se procurar,
sempre e em primeiro lugar, a protegdo coletiva, dada a sua melhor eficacia, uma
vez que elimina ou neutraliza o risco ambiental na sua fonte produtora, além do
que essa modalidade preventiva nao fica a mercé da utilizagdo ou ndo por parte do
empregado.

A despeito da concessao dos equipamentos de protecao individual, se, em analise
técnica, restar comprovada a presenga de agentes insalubres em niveis nao toleraveis,

sera devido o adicional respectivo.

Além disso, tal como delineado pela Sumula 289, do Tribunal Superior do Trabalho,
o simples repasse do equipamento de protegao néo exime o empregador do dever do
empregador de pagar o adicional de insalubridade; deve ele tomar todas as medidas

necessarias e pertinentes a redugéo ou eliminagao do carater insalubre do labor®.

De tudo isso, infere-se que a orientacdo do Tribunal do Superior do Trabalho,
acertadamente, leva em conta, além do fornecimento do EPI, as medidas pedagdgicas
utilizadas pelo empregador para, além de tentar eliminar ou neutralizar os agentes insalubres,

instruir todo o corpo de empregados sobre o bom uso dos equipamentos de protegao.

Na dtica obreira, por mais que o trabalho insalubre oferte um incremento a sua

8 INSALUBRIDADE. ADICIONAL. FORNECIMENTO DO APARELHO DE PROTEGAOQ. EFEITO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. O
simples fornecimento do aparelho de protegdo pelo empregador ndo o exime do pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as medidas
que conduzam a diminuigdo ou eliminagdo da nocividade, entre as quais as relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado.
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remuneracgao, fato € que a eliminagao ou neutralizagao até o toleravel dos agentes nocivos
€ a melhor opgéo, considerando que, com isso, a forgca de trabalho n&o sofre os efeitos mais

danosos a sua continuidade.

Sofrivel é, na verdade, observar que a classe trabalhadora, na pratica, prefere

prestar servicos em condi¢des insalubres, tendo em mira a melhora da sua remuneracao.

E neste supracitado aspecto social que a legislacéo e as orientacdes dos tribunais

apresentam falhas, até aqui, ndo solucionadas.
Adicional de periculosidade

Diferentemente da insalubridade, a periculosidade é pautada pelo risco iminente
a saude do trabalhador; vale dizer, o risco ndo é incrementado diariamente, ele se faz
presente na rotina da prestacdo de servicos e tem o condao de comprometer a saude

obreira em um unico ato.

Segundo o artigo 193, da CLT, serdo consideradas atividades perigosas, conforme
regulamentacdo aprovada no Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua
natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em virtude de exposicéo
permanente do trabalhador a: ‘inflamaveis, explosivos ou energia elétrica; roubos ou
outras espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranga pessoal ou
patrimonial; atividades de trabalhador em motocicleta’; essa ultima hipotese acrescida pela

Lei n®12.997/2014.

Contato permanente, segundo Martins (2012), seria aquele contato diario, que em

poucos segundos poderia tirar a vida do empregado.

No que tange especificamente aos eletricitarios, tem-se que o direito destes ao

adicional de periculosidade foi trazido ao ordenamento juridico pela lei n° 7.369/1985.

Tal diploma legal, além de legitima-los a percep¢ao do adicional de periculosidade,
tratou de estender tal possibilidade a todos os empregados que exergam suas atividades

em contato com aparelhos energizados e que, dele, resulte perigo de lesao grave ou morte.

Sobre essas disposigdes legais, Martins (2012) afirma que a lei em comento nao

tracou distintivos entre os obreiros que laboram em contato com a energia elétrica. Sejam
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eles vinculados a concessionarias de distribuigao, transmissao, ou de geragao de energia
elétrica, ou mesmo as proprias companhias consumidoras, terao direito ao citado adicional,
desde que, claro, preencham os demais requisitos previstos no ato administrativo pertinente

(Decreto n® 93.412/1986).

Para Barros (2013), tais disposi¢cdes legais denotam que, além dos eletricitarios
propriamente ditos:

estdo [...] incluidos nesse contexto os empregados do setor de telefonia que traba-
Iham em situagao de perigo, constatada por pericia, nas proximidades de circuitos
que conduzem energia elétrica e passam pelos mesmos postes em que se encon-
tram as linhas telefénicas.

Tais previsdes, contudo, ndo abarcam os eletricistas que exergcam suas atividades

enquanto os aparelhos energizados permanecem desligados.

Embora sem uma previsédo expressa na Consolidagao das Leis do Trabalho, alguns
trabalhadores tiveram seu direito ao adicional de periculosidade na esteira da legislagao
infraconstitucional ou das orientacbes e sumulas expedidas pelo Tribunal Superior do
Trabalho; caso dos obreiros expostos a radiagao ionizante®, aos empregados de postos de
revenda de combustivel, que operam bombas de gasolina'®, os bombeiros profissionais™,
além dos empregados que laboram em edificios que ostentam tanques para armazenamento

de liquidos inflamaveis, em pavimento igual ou diverso (construgéo vertical)'.

Tal qual ocorre com a insalubridade, a periculosidade também depende de analise

técnica das condi¢des de trabalho, a ser realizada pelo médico ou engenheiro do trabalho.

A situacao excepcional’®, nesses casos, fica a cargo das hipéteses em que o

9 Orientagédo Jurisprudencial n® 345, Segéo de Dissidios Individuais — SDI-1: ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. RADIAGAO IONIZANTE OU SUBS-
TANCIA RADIOATIVA. DEVIDO (DJ 22.06.2005) A exposigcdo do empregado & radiagdo ionizante ou & substancia radioativa enseja a percepgéo do
adicional de periculosidade, pois a regulamentacdo ministerial (Portarias do Ministério do Trabalho n°s 3.393, de 17.12.1987, e 518, de 07.04.2003), ao
reputar perigosa a atividade, reveste-se de plena eficacia, porquanto expedida por forgca de delegagdo legislativa contida no art. 200, “caput”, e inciso
VI, da CLT. No periodo de 12.12.2002 a 06.04.2003, enquanto vigeu a Portaria n° 496 do Ministério do Trabalho, o empregado faz jus ao adicional de
insalubridade.

10 Sumula 212, Supremo Tribunal Federal: ‘Tem direito ao adicional de servigo perigoso o empregado de posto de revenda de combustivel liquido.’;
Sumula 39, Tribunal Superior do Trabalho: PERICULOSIDADE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Os empregados que operam em
bomba de gasolina tém direito ao adicional de periculosidade (Lei n° 2.573, de 15.08.1955).

11 Lei n° 11.901/09, art. 6° lll: E assegurado ao Bombeiro Civil: adicional de periculosidade de 30% (trinta por cento) do salario mensal sem os acrés-
cimos resultantes de gratificagbes, prémios ou participacées nos lucros da empresa;

12 Orientagdo Jurisprudencial n° 385, Sec&o de Dissidios Individuais — SDI-1:ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. DEVIDO. ARMAZENAMENTO DE
LIQUIDO INFLAMAVEL NO PREDIO. CONSTRUCAO VERTICAL. (DEJT divulgado em 09, 10 e 11.06.2010). E devido o pagamento do adicional de
periculosidade ao empregado que desenvolve suas atividades em edificio (construgao vertical), seja em pavimento igual ou distinto daquele onde estédo
instalados tanques para armazenamento de liquido inflamavel, em quantidade acima do limite legal, considerando-se como area de risco toda a area
interna da construgéo vertical.

13 Stmula 453, Tribunal Superior do Trabalho: ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. PAGAMENTO ESPONTANEO. CARACTERIZACAO DE FATO
INCONTROVERSO. DESNECESSARIA A PERICIA DE QUE TRATA O ART. 195 DA CLT. (conversdo da Orientagdo Jurisprudencial n° 406 da SBDI-
1) — Res. 194/2014, DEJT divulgado em 21, 22 e 23.05.2014. O pagamento de adicional de periculosidade efetuado por mera liberalidade da empresa,
ainda que de forma proporcional ao tempo de exposi¢do ao risco ou em percentual inferior ao maximo legalmente previsto, dispensa a realizagdo da
prova técnica exigida pelo art. 195 da CLT, pois torna incontroversa a existéncia do trabalho em condigcbes perigosas.

20



empregador paga, volitivamente, o adicional de periculosidade, ainda que proporcional ao
tempo de exposicao, fato que demonstra o reconhecimento patronal sobre as condi¢des

perigosas de trabalho e dispensa, até mesmo, uma analise técnica sobre elas.

Coexisténcia de agentes insalubres e perigosos no ambiente laboral:
reflexos no contrato de trabalho

Considerando que a promog¢ado de um ambiente higido, livre de perigos e riscos
acentuados ao trabalhador nunca foi prioridade ao reitor da prestacéo de servigos, nao raro
observa-se a existéncia simultdnea de fatores de risco acentuados e agentes quimicos,

fisicos e/ou bioldgicos em um mesmo contexto de atividades.

Tal fato, por si, ja induz a ideia de que tal ambiente de trabalho € deveras nocivo e
que, por isso, a contraprestacao repassada ao obreiro deveria demonstrar a compensagao
de todos esses fatores, ja que a previsao legal dos adicionais correlacionados visa maximizar
a remuneracéo do trabalho desenvolvido em condi¢des ndo ideais e incutir no empregador

o dever de reparar 0os equivocos estruturais que conduzem a essas condigdes.

Infelizmente, a realidade legislativa ndo aponta nesse sentido. Pior. Exige que o
empregado opte pela modalidade de salario condigdao que melhor lhe aprouver, em total

afronta ao contexto sistémico de protecao ao trabalhador.

Nesse sentido, o artigo 193, em seu paragrafo segundo, explicita que “o empregado
podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido”. No mesmo

sentido, o item 15.3, NR — 15, Decreto n° 3.214/1978.

Seguindo a tendéncia legal, doutrina e jurisprudéncia patria, salvo raras excegdes,
consagram o absurdo entendimento de que a cumulatividade dos adicionais de periculosidade
e insalubridade encontra obstaculo na normativa vigente, o que deslegitima quaisquer

discussoes a esse respeito.

Para corroborar o entendimento, colhe-se outros tantos precedentes do Tribunal
Superior do Trabalho e Tribunais Regionais:

(...) RECURSO DE REVISTA ADESIVO INTERPOSTO PELA RECLAMANTE. ADI-
CIONAL DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. CUMULACAOQ. IMPOSSIBI-
LIDADE. O recebimento cumulado de adicional de periculosidade com adicional de
insalubridade é possibilidade vedada pela lei (artigo 193, § 2°, daCLT). Precedentes
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desta c. Corte. Recurso de revista ndo conhecido. (RR - 99-90.2012.5.04.0008 , Re-
lator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 08/10/2014, 62 Turma,
Data de Publicagéo: DEJT 06/02/2015)

(...) RECURSO DE REVISTAADESIVO DA RECLAMANTE. ADICIONAIS DE PERI-
CULOSIDADE E DE INSALUBRIDADE. CUMULAGCAO. IMPOSSIBILIDADE. Este
Tribunal Superior, apos interpretagdo literal do artigo 193, § 2°, da CLT, firmou o
entendimento de impossibilidade de cumulacao de recebimento dos adicionais de
periculosidade e de insalubridade. Ao ser prevista a opgao entre um adicional e o
outro, depreende-se que ao empregado ficou inviabilizada a percepgéo de ambos
os adicionais simultaneamente. Assim, se a reclamante recebia o pagamento do
adicional de insalubridade e entende que a percepgéo do adicional de periculosida-
de lhe sera mais vantajosa, podera optar por deixar de recebé-lo e passar a receber
o outro, ou vice-versa. Precedentes desta Corte. Recurso de revista ndo conhecido.
(RR - 81-60.2012.5.04.0011 , Relator Ministro: José Roberto Freire Pimenta, Data
de Julgamento: 24/06/2015, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 01/07/2015)

(...) RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE. ADICIONAIS DE PERICULO-
SIDADE E INSALUBRIDADE. CUMULACAO. Preceitua o art. 192 da CLT que “o
exercicio de trabalho em condi¢des insalubres, acima dos limites de tolerancia es-
tabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepc¢do de adicional res-
pectivamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por
cento) do salario-minimo da regido, segundo se classifiquem nos graus maximo,
médio e minimo”. O art. 193, § 1°, da CLT, por sua vez, versa que “o trabalho em
condi¢des de periculosidade assegura ao empregado um adicional de 30% (trinta
por cento) sobre o salario sem os acréscimos resultantes de gratificagcdes, prémios
ou participagdes nos lucros da empresa”. Ja o § 2° do ultimo dispositivo consolidado
indicado estabelece que “o empregado podera optar pelo adicional de insalubridade
que porventura lhe seja devido”. Tem-se, assim, que o legislador, ao possibilitar ao
empregado a opcao pelo recebimento do adicional porventura devido, por certo,
vedou o pagamento cumulado dos dois titulos. Recurso de revista conhecido e des-
provido. (RR - 809-25.2012.5.04.0004 , Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, Data de Julgamento: 08/04/2015, 32 Turma, Data de Publicagao:
DEJT 17/04/2015)

CUMULACAO DE ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. IM-
POSSIBILIDADE. A norma contida no § 2° do art. 193 da CLT, recepcionado pela
Lex Fundamentalis, impede a acumulagdo dos adicionais de insalubridade e pe-
riculosidade, cabendo ao empregado optar pelo adicional que deseja receber.
(TRT-12 - RO: 00022157220135120053 SC 0002215-72.2013.5.12.0053, Relator:
GARIBALDI TADEU PEREIRA FERREIRA, SECRETARIA DA 1A TURMA, Data de
Publicacao: 03/11/2015)

CUMULACAO DE ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE -
IMPOSSIBILIDADE. Os adicionais de insalubridade e periculosidade ndo podem
ser cumulados, ante a existéncia de expressa vedagéo legal (artigos 7°, XXIIl,
da CR/88 e 193, § 2°, da CLT), cabendo o pagamento daquele mais benéfico ao
empregado (art. 192, § 2°, da CLT). (TRT-3 - RO: 00217201509603001 0000217-
18.2015.5.03.0096, Relator: Marcus Moura Ferreira, Quinta Turma, Data de Publi-
cagao: 13/07/2015)

Todas as decisbes proferidas baseiam-se em um juizo rasteiro de interpretacéo

literal da lei: se ha previsao expressa desnaturando a possibilidade de cumulatividade entre
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os adicionais de periculosidade e insalubridade, outro entendimento nao poderia prevalecer.

Os entendimentos que restringem a discussdo ao modo de interpretacéo grafado
acima limitam o alcance do poder de uma analise sistematica e teleoldgica do ordenamento
juridico, que nunca deve ser solapado por disposi¢des anacrdnicas, materialmente nao

recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988.

Alegislacaointerna, associada a uma ma sorte interpretativa, conduz o ordenamento
nacional a contramao dos esforgos internacionais de proteger o trabalhador, cujo esforgo
laboral quase nunca € recompensado da maneira mais condizente com a sua dignidade

humana.

Sobre a impertinéncia dos entendimentos que hoje ainda prevalecem na discussao
cerne deste estudo, Georgenor de S.F. Filho (2013) afirma que:

A legislacao infraconstitucional brasileira, interpretando de forma extremamente li-
teral o preceito da Lei Maior (inc. XXIIl do art. da CF-1988), e desatenta as medidas
as quais, em nivel mundial, tém ido tomadas para a preservagao do bem-estar do
trabalhador, manteve a impossibilidade de (art. 193, § 2°, CLT) e, ainda que a insalu-
bridade seja verificada em mais um fator, somente tera direito o empregado ao valor
do grau mais elevado, vedada sua percepc¢ao cumulativa, isto é, de dois adicionais
de insalubridade(NR 15, N. 15.3).

Vale dizer, as consequéncias da analise do meio ambiente de trabalho nocivo
e todas as implicagdes remuneratoérias, ou ndo, dele decorrentes ndo devem se limitar
a analise fria do texto legal, mas, sim, volver-se a todos os aspectos sociais influxos na
questao, bem como perceber o ordenamento juridico como um todo harmdnico de normas,
as quais devem procurar um denominador comum para as matérias sob regulagao, sempre

buscando parametro de validade na Carta Politica de 1988.

E o que se pretende deduzir a partir de agora.
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——— CUMULATIVIDADE DOS ADICIONAIS DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE: ANALISE
SISTEMICA

Base principiolégica

N&o ha analise de um ramo de estudo cientifico que seja dissociada das suas

balizas norteadoras, consagradas em verdadeiros fundamentos de validade axiologica.
No caso do direito do trabalho, essa constatagao nao poderia ser diversa.

Pautado pela necessidade de equilibrar as variaveis na equacdo que comporta
a relagdo de trabalho, o direito do trabalho possui uma finalidade limpida, na qual deve
concentrar esforgos e buscar uma operacionalizagao pratica: conferir igualdade juridica na

relagédo de emprego, marcada pelo desequilibrio de for¢gas entre empregado e empregador.

Assim sendo, todas as diretrizes que tangenciam a seara trabalhista buscam afirmar
o trabalhador como um sujeito de direitos e deveres, sem descurar da sua qualidade de
pessoa humana, a quem, porquanto, deve-se destinar um ambiente, um espaco, uma vida

digna!

A dignidade humana passou a ser reconhecida como um principio a partir da sua
conscientizagao, que so veio a ocorrer apos o periodo das duas grandes guerras mundiais,

ambas marcadas por um ambiente de atrocidades a figura humana.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, consagrou a dignidade
do homem como fundamento de liberdade, ao afirmar, em seu artigo 1°, que “os homens

nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

Sobre a nogao conceitual da dignidade humana, Sarlet (2008, p.62) dispde que:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra qualquer ato de cunho degradante ou desumano, como ve-
nham a Ihe garantir condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da
préxima existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos.

No plano interno, a dignidade humana restou fixada como fundamento da Republica
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Federativa do Brasil de 1988, conforme artigo 1°, em seu inciso Ill. O homem, percebido em
acepcao de vida e existéncia digna, passou a ser o centro de convergéncia do ordenamento

juridico, para onde todos os esforgos normativos devem se volver.

Contudo, tal previsdo Magna nao é inédita e nos reporta a Constituicdo de 1946, a
qual ja referenciava a dignidade que, naquela oportunidade, estava intimamente vinculada
ao trabalho. Vale dizer, a primeira forma de previsdo normativa da dignidade deu-se de

modo atrelado ao trabalho humano.

Globalizado, o principio dadignidade da pessoa humana pode e deve seremprestado
a todos os sentidos em que se discute a atuagado do homem e a manutencao da sua vida
em um patamar existencial minimo. Caso da relagao de trabalho. Aqui, a dignidade humana
empresta sentido a dignidade do trabalhador, que, como ser humano, merece ser respeitado

em sua integridade fisica e psicoemocional.

Nesse sentido, a dignidade do trabalhador, assim como a dignidade humana em
si, ndo deve transfixar-se em mera abstragéo juridica com previsdo Constitucional. Os
principios, hoje, ndo mais sdo percebidos como meros vetores de interpretagdo. Vao além

disso.

Sobre a importancia de vetores de percepg¢ao da ordem juridica, Mello (1996, p.
545) informa que ‘principio’ é:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fun-
damental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servin-
do de critério para a sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a
I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e Ihe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelecgdo das
diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico
positivo.

Igualmente relevante e consagrado na Constituicdo da Republica, o valor social do
trabalho é percebido através da funcéo por ele exercida na sociedade. Ou seja, € através
do trabalho exercido em condi¢cdes dignas e em respeito ao prestador de servigos, que
todos aqueles desprovidos de uma grande forgca de capital conseguem se inserir na vida
moderna, seja pela manutengao da subsisténcia de um nudcleo familiar, ou mesmo pela

insercdo no mercado de consumo.

14 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. (grifos para destaque)
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E através da valoracdo social do labor que o empregado consegue atingir a
civilizacao, provendo saude e educagao de melhor qualidade, adquirindo bens e um espaco

fisico para residir, enfim, gozando de um padrao digno de vida.

Tal principio, contudo, assim como a dignidade do trabalhador, sdo desprezados
diante de um ambiente de trabalho altamente nocivo ao obreiro, que, além de sujeitar a
esse local para prestar servigos (por absoluta necessidade), ndo fara jus a contraprestacao

equivalente ao dispéndio da for¢a de trabalho empregada no meio indspito aqui colocado.

Além do nucleo consagrado na Norma Fundamental, o Direito do Trabalho encontra
suporte em uma série de verdadeiros axiomas especificos, que Ihe conferem autonomia
empirica e base para confeccado de normas, interpretacdo delas ou mesmo para resolugao

de litigios.

Dentre esses principios, destaca-se um nucleo essencial, do qual emana todas as
demais proposicdes, além da prépria estrutura e caracteristicas do Direito do Trabalho: o

nucleo da protecao.

Para Américo Pla Rodriguez (2000), o principio da protegao nao € analisado por si
mesmo. Ele se desdobra em trés dimensdes distintas, quais sejam: o principio do in dubio

pro operario, principio da norma mais favoravel e o principio da condicdo mais benéfica.

Sobre o principio da norma mais favoravel, tem-se que ao operador do ramo
juridico em estudo € dado o dever de optar, em determinados casos, pela regra juridica

mais favoravel ao trabalhador.

Delgado (2014, p. 197) ressalta que essa ‘opg¢ao’ deve se dar em trés situagdes ou
dimensdes distintas:

no instante da elaboragéo da regra (principio da orientador da acao legislativa, por-
tanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes (principio orientador
do processo de hierarquizagao de normas trabalhistas),ou, por fim, no contexto de
interpretacéo das regras juridicas (principio orientador do processo de revelagdo do
sentido da regra trabalhista).

Em resumo: a norma mais favoravel ao obreiro deve ser percebida em trés
vertentes, desde a génese do ato normativo primario, até a forma de interpreta-lo na esfera
de aplicacao pratica. Nesse ultimo caso, opta-se pela norma mais favoravel ao obreiro

independentemente da sua escalacdo hierarquica na piramide que escalona as normas
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juridicas.

Ja o principio da condicdo mais benéfica conserva as perspectivas contratuais mais
vantajosas obtidas pelo obreiro no curso do contrato de trabalho, fixando-as como direito

adquirido.

Para essa diretriz, clausulas ou situagdes mais vantajosas somente poderao ser
suprimidas por outras ainda mais favoraveis ao trabalhador. Alteragcbes menos vantajosas,
portanto, ndo possuem o condao de afastar ou suplantar aquelas que favoregam a condigao

do obreiro.

Para Delgado (2014), o principio da condigdo mais benéfica, em ultima analise,
representa uma manifestagdo legitima do principio da inalterabilidade contratual lesiva,

igualmente relevante a formatagao da rede protetiva almejada pelo Direito do Trabalho.

O in dubio pro operario, por sua vez, volve-se a interpretacdo da norma trabalhista e
a necessidade de observa-la a luz da parte hipossuficiente na relagao de trabalho. Ou seja,
tem-se que, no concurso de interpretacdes possiveis sobre uma mesma norma juridica,

deve-se preferir aguela que melhor se coadune com os interesses obreiros.

Em consonancia com o principio da condicdo mais benéfica, o brocardo que
consagra a inalterabilidade contratual lesiva ao trabalhador veda, como regra, a promogao
de alteragcbes que conduzam o trabalhador a uma situagcdo de desvantagem. Obtempere-
se que o direito do trabalho, ao contrario do que se imagina, incentiva toda e qualquer
modificagdo no curso da relagcédo de trabalho, desde que seja ela benéfica ao trabalhador.
Alteracdes lesivas, a rigor, ndo devem ser suportadas, sob pena de subversao do carater
axiologico da legislagdo obreira, que tenta equilibrar a relagdo empregador versus

empregado, nao o inverso.

Igualmente relevante, o principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas
decorre do carater cogente destes, nulificando-se todo e qualquer ato tendente a desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagao dos preceitos trabalhistas, mormente os de teor mais protetivo

(artigo 9°, CLT).

Seguindo na tarefa de apresentar, sumariamente, as balizas norteadoras do direito

do trabalho que, inegavelmente, contribuem para a analise da viabilidade na cumulacéo dos
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adicionais de periculosidade e insalubridade, deve-se trazer no¢des acerca dos principios

da primazia da realidade e da continuidade da relagéao de emprego.

O primeiro deles é caracterizado pela necessidade de sobrevalorizar-se a realidade
fatica, a dindmica real da prestacao de trabalho, em detrimento da analise fria, e, por vezes,
pouco crivel dos documentos. Vale dizer, o desenvolvimento da relacédo de emprego, longe
dos holofotes das normas trabalhistas, € perfectibilizado dia a dia no ambiente de trabalho;
por vezes, 0s prejuizos ao trabalhador ndo conseguem extrapolar a barreira da subordinagao
juridica, ficando escondidos na realidade fantasiosa que pode ser apresentada pelo diretor

da prestacao de servigos.

Como exemplo corriqueiro, pode-se citar a camuflagem realizada no ambiente de
trabalho, quando para ele se apraza uma analise, pericia ou vistoria técnica, tudo como
forma de afastar qualquer nogao, por vaga que seja, da presenca de agentes insalubres ou

perigosos naquele espacgo de labor.

E esse tipo de situacdo que o principio em comento visa afastar, privilegiando a
realidade fatica, aquela verdadeiramente sentida pelo prestador de servicos e que deve

servir de aporte para a analise estrutural do contrato de trabalho.

Sobre a continuidade da relagdo de emprego, Delgado (2014, p. 206) arremata:

Informa tal principio que é de interesse do Direito do Trabalho a permanéncia do vin-
culo empregaticio, com a integracao do trabalhador na estrutura e dindmica empre-
sariais. Apenas mediante tal permanéncia e integracéo é que a ordem justrabalhista
poderia cumprir satisfatoriamente o objetivo teleolégico do Direito do Trabalho, de
assegurar melhores condigdes, sob a 6tica obreira, de pactuagao e gerenciamento
da forca de trabalho em determinada sociedade.

Considerando a analise acima feita dos principais vetores de otimizagao do Direito
do Trabalho, infere-se que o sistema foi moldado de forma a salvaguardar a dignidade do
trabalhador, figura historicamente desprezada e relegada a prépria sorte. Tal percepcgao,
inclusive, coaduna-se com as expressdes consagradas pela Norma Fundamental de 1988,
ao trazer a dignidade humana, aqui sentida na dignidade obreira, e o valor social do trabalho

como fundamentos basilares do Estado de Direito.

Dar a norma sentido prejudicial ao trabalhador, conferir legitimidade a preceito que

afronte a ordem Constitucional, bem como reconhecer validade a dispositivo evidentemente
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incompativel com todo o sistema juridico hodierno, sao situacbes que nao merecem
respaldo, porquanto dissociadas das pretensdes do Constituinte Originario, bem como do
préprio legislador infraconstitucional, ao prever toda a sorte de diretrizes e principios aqui

estudados.

A vedacao legal, hoje consagrada, que obstaculiza a percepg¢ado cumulativa dos
adicionais de insalubridade e periculosidade, ainda que a coexisténcia dos agentes nocivos
referentes a cada uma das referidas modalidades de salario-condicdo manifeste-se com
evidéncia, afronta, além da Constituicdo Federal, toda uma rede de proteg¢ao firmada em
prol do trabalhador, mormente se considerarmos os postulados da dignidade obreira e da

protecao.

Negar o direito a cumulatividade acima descrita, € negar, também, os sofridos
avancgos obtidos no correr dos séculos; é reconduzir o trabalhador a um estado de sujeigao
evidente, em que sua condigado de trabalho ndo merece ser considerada como parametro

da sua condigao humana.
Lacunas ontolégicas e axioldgicas

O direito é produto cultural de uma sociedade politicamente organizada, fomentando
em prol dela e do conjunto de relagdes sociais dai decorrentes. Dessa forma, sua evolugao
deve estar atrelada ao avancgo social, na medida em que o surgimento de novas perspectivas

interacionais ndo pode estar aquém da ciéncia que regulamenta e normatiza condutas.

Contudo, nem sempre o avango do direito, aqui entendido como a previsdo em
lei, acompanha o avango social; € como se esse progredisse geometricamente e aquele,
aritmeticamente. Ou seja, ha sempre um descompasso entre a lei e a realidade social,
sobretudo nos paises que adotam um sistema de codificagdo legislativa, em que a

modificagao é filtrada por um moroso e condensando processo legal.

Nesses casos, por vezes ocorre a auséncia de norma que regulamente determinado
fato social, ou mesmo a percepc¢ao de que determinado preceptivo ou diploma legal nao
mais se harmoniza ao contexto sistémico do ordenamento juridico; dai surge a necessidade

de integracdo da norma juridica, perante a existéncia de lacunas que comprometem a
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higidez do ordenamento.

Segundo Delgado (2014, p. 237) essa integragéo:

Comporta, portanto, um conjunto de mecanismos voltados a assegurar o suprimen-
to das lacunas apresentadas pelas fontes principais do sistema juridico perante
determinado caso concreto. Esse instituto € que permite atender-se ao principio da
plenitude da ordem juridica, informador de que a ordem juridica sempre tera, neces-
sariamente, uma resposta normativa para qualquer caso concreto posto a exame do
operador do Direito.

Nesse sentido, tdo certa quanto a existéncia de “vazios legislativos” em nossa
ordem juridica, € a perspectiva de que eles n&o se sobreporao ao processo de colmatagao

a ser empreendido pelo interprete ou mesmo pelo aplicador da lei ao caso concreto.

Como dito, as lacunas aqui referidas nao se limitam a inexisténcia pura e seca
de lei que regulamente determinado fato social; abrangem, também, as leis que nao
mais correspondem a realidade que almejam regulamentar, sdo leis perdidas no tempo,

desprovidas de eficacia e sentido pratico.

Sobre o carater distintivo das lacunas no ordenamento juridico, Diniz (2001, p. 437)

informa que sao trés principais espécies destes ‘buracos normativos’, a saber:

12) normativa, quando se tiver auséncia de norma sobre determinado caso;

228) ontoldgica, se houver norma, mas ela ndo corresponder aos fatos sociais, quan-
do, por exemplo, o grande desenvolvimento das rela¢cdes sociais e 0 progresso
acarretarem o ancilosamento da norma positiva;

3?) axioldégica, auséncia de norma justa, isto &, existe um preceito normativo, mas,
se for aplicado, sua solugéo sera insatisfatéria ou injusta.

Nesse contexto, lembra Larenz (1997, p. 519-520) “que toda lei contém
inevitavelmente lacunas”, motivo pelo qual “se reconheceu de ha muito a competéncia dos

tribunais para acolmatar as lacunas da lei”.

Contudo, ressalta o sobredito mestre germanico (Op. cit., p. 519-520):

Por vezes, nao se trata s6 no desenvolvimento judicial do Direito de acolmatar la-
cunas da lei, mas da adogéo e conformagao ulterior de novas idéias juridicas que,
em todo o caso, se tinham insinuado na propria lei, e cuja realizagéo pela jurispru-
déncia dos tribunais vai para além do plano originario da lei e o modifica em maior
ou menor grau. Compreende-se que também um tal desenvolvimento do Direito
‘superador da lei’ s6 deva ter lugar em consonancia com os principios directivos da
ordem juridica no seu conjunto; mais, muitas vezes sera motivado precisamente
pela aspiragao a fazer valer estes principios em maior escala do que aconteceu
na lei. A interpretagdo da lei e o desenvolvimento judicial do Direito ndo devem
verse como essencialmente diferentes, mas s6 como distintos graus do mesmo
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processo de pensamento. Isto quer dizer que a simples interpretacdo da lei por
um tribunal, desde que seja a primeira ou se afaste de uma interpretacéo anterior,
representa um desenvolvimento do Direito, mesmo que o proprio tribunal ndo tenha
disso consciéncia; assim como, por outro lado, o desenvolvimento judicial do Direito
que ultrapasse os limites da interpretagcdo langa mao constantemente de métodos
‘interpretativos’ em sentido amplo. Assinalamos como limite da interpretacdo em
sentido estrito o sentido liberal possivel. Um desenvolvimento do Direito conduzido
metodicamente para além deste limite, mas ainda no quadro do plano originario,
da teleologia da lei em si, é preenchimento de lacunas, desenvolvimento do Direito
imanente a lei; o desenvolvimento do direito que esteja ja para além deste limite,
mas dentro do quadro e dos principios directivos do ordenamento juridico no seu
conjunto e desenvolvimento do Direito superador da lei.

Tomando por base todas as licdes doutrinarias acima delineadas, podemos
sintetizar que a norma regulamentadora hoje utilizada como fundamento para a negativa do
perfil cumulativo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, prevista no artigo 193,
§2°, CLT, se encaixa na definigdo de norma que n&o mais se harmoniza com o contexto
socionormativo atualmente vigente, sobretudo se considerarmos que a CLT é de 1943, ao

passo que a Carta Politica hodierna é fruto das pretensdes do legislador originario de 1988.

Nesse caso, com a presenga de uma lacuna axiolégica evidente, em que a norma
até existe, mas a sua aplicagdo conduz a uma solugao injusta ou insatisfatoria, € dever do
interprete da lei e, sobretudo, do aplicador do direito mostrar-se sensivel a essa realidade,
buscando no ordenamento legal os fundamentos para superar essa problematica, fazendo
aplicar a lei em uma interpretacao sistematica da ordem juridica, harmonizando-se com todo
o perfil consagrado pela Constituicdo Federal e pelas normativas internacionais integradas

a ordem interna.

No caso especifico do artigo que veda a acumulagéo discutida em todo esse estudo
cientifico, podemos perceber uma clara dissonancia entre o seu teor normativo e a ordem
Constitucional vigente, que consagra o valor social do trabalho e a dignidade do trabalhador,
bem como face as diversas normas internalizadas oriundas da Organizac&o Internacional
do Trabalho (numeros 148 e 155, por exemplo), todas fixadas em um patamar superior
a legislacdo ordinaria e tendentes a reconhecer que a exposigdo simultanea a agentes
nocivos e insalubres no ambiente de trabalho devem corresponder a um incremento

financeiro duplicado: um pela insalubridade, outro pela periculosidade.

E inquestionavel: a proposicdo normativa de que ndo se devem cumular os adicionais
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de insalubridade e periculosidade € materialmente incompativel com a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, e, assim sendo, deve ser considerada como nao

recepcionada pela referida decisao politica fundamental.

Cumulatividade dos adicionais de insalubridade e periculosidade a luz
do ordenamento juridico nacional

Ultrapassada toda a digresséao historica acerca da relagao de trabalho, bem como
analisados os adicionais de periculosidade e insalubridade a luz da legislagao vigente,
resta agora, com apoio, também, nas bases principioldgicas ja fornecidas neste estudo,
firmar um posicionamento final sobre a cumulatividade dos adicionais de insalubridade e

periculosidade em ambito nacional.

Paraadiscussao que pretende travar-se, deve-se perceberque a analise da sobredita
cumulatividade néo se encerra na questao juridica. Ou seja, perceber a possibilidade de
aglutinar na remuneragéo obreira parcelas referentes a insalubridade e a periculosidade

ultrapassa o aspecto juridico, e até mesmo o financeiro, da discussao.

Os contornos sociais que daqui emergem devem ser igualmente supervalorizados,
posto que o carater pedagogico inerente a tese a ser defendida representa mais um avango
estrutural no desenvolvimento da relagao de trabalho, sobretudo no que concerne a melhoria

da condigao digna do obreiro.

Conforme ressaltado no capitulo 02, item 2.3, para o qual remete-se o leitor, a
vedagdo a cumulatividade dos adicionais de insalubridade e periculosidade decorre de uma

previsao legal isolada e desprovida de maior razdo existencial.

E no artigo 193, §2°, da CLT (previsdo que se repete no item 16.2.1, da NR — 16,
Portaria n°® 3.214/78 — MTE) que se encontra a previsdo que impde ao trabalhador imiscuido
em um ambiente de trabalho perigoso e insalubre o dever de optar pelo adicional de reputar

mais vantajoso.

Tal anacrénica previsdo, como também ja referido, carece de legitimidade
Constitucional, eis que colide materialmente com a nocéo de que se deve sempre buscar a
melhoria da condig&o social do trabalhador, tal como fixado no artigo 7°, caput, da Lei Maior

de 1988.
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Em tal preceptivo, a Constituicdo ainda fez expressa mencéo aos adicionais de
periculosidade, insalubridade e penosidade, dispondo em seu inciso XXIII ser direito dos
trabalhadores urbanos e rurais: “adicional de remuneragao para as atividades penosas,

insalubres ou perigosas, na forma da lei”.

Do texto Constitucional, perceba-se que, em nenhum momento, condiciona-se o
recebimento de um dos adicionais ao nao recebimento do outro; segundo a Carta Magna,
eles ndo se excluem entre si; e nem deveriam, ja que se referem a situagdes faticas
diversas, que demandam um tratamento diverso e uma analise reflexa diversa no contrato

de trabalho.

EmboraapropriaConstitucionaltenhadeixadoacargodalegislagaoinfraconstitucional
o dever de regulamentar os adicionais remuneratdrios nela expressamente previstos,
fato € que nao delegou ao legislador o poder de ultrapassar as nogdes Constitucionais
consagradas. Vale dizer, a legislacao infraconstitucional ndo poderia ter desconsiderado
0 nucleo essencial do direito salvaguardado pela Carta Politica de 1988, instituindo norma

menos benéfica ao trabalhador, tal como dispde o discutido artigo 193, §2°, CLT.

A regulamentacdo que deveria ter sido implementada pelo legislador
infraconstitucional, tal como autorizado pela Constituicdo Federal, limitar-se-ia a regular
fatores especificos para a incidéncia dos adicionais, como as hipéteses de incidéncia dos
adicionais, mas jamais limitar o direito nela consagrado, em nitida afronta ao principio da

proteg¢ao da dignidade do trabalhador.

Sobre o tema, Pinto (2007, p. 425-427), afirma que:

Com efeito, a insalubridade é insidiosa e lenta nos seus resultados. O risco provo-
cado pela periculosidade é de impacto e instantaneo, quando se consuma. Dai um
deles dirigir-se a saude, o outro, a integridade fisica ou a proépria vida da vitima de
sua agao.

[.]

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

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

Por isso mesmo, causa profunda espécie que o artigo 193, §2°, da CLT, herdando
restricdo levantada desde a Lei n°. 2.573/55, que instituiu o adicional de periculosi-
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dade, tenha aberto ao empregado submetido as duas condi¢des mais severas de
servigo, simultaneamente, o dilema de ‘optar (?) pelo adicional de insalubridade
que porventura lhe seja devido’ quando comprovado pericialmente que também tra-
balhou em condigéo perigosa. Ndo encontramos explicagao juridica para isso, dai
entendemos ter havido uma recaida do legislador em favor do poder econdmico.
E recaida amargamente irbnica, além de tudo, ao deixar ao empregado escolher a
melhor entre duas desgracgas: ficar doente ou morrer, simplesmente.

Igualmente cirurgico, De Carvalho (2011, p. 200-201) sintetiza toda a discusséo até
aqui travada, ao ensinar que:

A Consolidagao das Leis do Trabalho, em seu artigo 193, §2°, prevé que ‘o empre-
gado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido’.
A parte o desvio de 6tica, pois ndo pode ser uma ventura laborar em condicdes insa-
lubres, é certo que o citado dispositivo sempre foi interpretado como uma proibicao
a que o empregado pudesse exigir os dois adicionais, quando ambos os agentes,
insalubre e perigoso, estiverem presentes.

Na esteira dessa compreensédo, o item 15.3 da Norma Regulamentadora 15 do
Ministério do Trabalho estabelece: ‘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 percepgao cumulativa’. Interpretando-se assim
o art. 193, §2° da CLT, bem se vé que se cuida de regra injusta, pois permite que o
empregado labore em situagao de risco a sua integridade fisica sem que receba o
adicional correspondente, pois estaria recebendo adicional relativo a agente nocivo
a sua saude, ou vice-versa.

Ao versar sobre essa impossibilidade legal de acumulagao dos dois adicionais, Ro-
drigues Pinto lembra que tal norma proibitiva € um legado da Lei 2.573/55, que ins-
tituiu o adicional de periculosidade, mas é enfatico: ‘Explicagao juridica nao encon-
tramos para isso, dai entendermos ter havido uma recaida do legislador em favor do
poder econdmico’. A orientagao jurisprudencial que tem prevalecido é, entretanto, a
de que os adicionais de insalubridade e de periculosidade sao inacumulaveis.

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

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

Ademais, o art. 8, item 3, da Convencéao 148 da OIT preconiza: ‘Os critérios e limites
de exposicao deverao ser fixados, completados e revisados a intervalos regulares,
de conformidade com os novos conhecimentos e dados nacionais e internacionais,
e tendo em conta, na medida do possivel, qualquer aumento dos riscos profissio-
nais resultante da exposicao simultdnea a varios fatores nocivos no local de traba-
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Iho’. O Estado brasileiro novamente se comprometeu, ao ratificar a Convengéo 155
da OIT, a implementar o que recomenda o seu art. 11, b: ‘deverao ser levados em
consideragao os riscos para a saude decorrentes da exposi¢cao simultanea a diver-
sas substancias ou agentes’.

Portanto, a orientagao jurisprudencial que predomina, no sentido de que sao inacu-
mulaveis os adicionais de insalubridade e de periculosidade, frustra, a nosso ver, o
designio constitucional e também o compromisso assumido pelo Brasil quando rati-
ficou as convengdes 148 e 155 da OIT; em rigor, essa orientagao relativiza o direito
fundamental a compensagao monetaria pela exposigao a agentes nocivos a saude
ou a integridade fisica do trabalhador.

Todos esses fatores reforcam a ideia posta de que a Constituicdo Federal nao
recepcionou o dispositivo legal que veda a acumulagao dos adicionais de insalubridade e

periculosidade.

Naofosse suficiente, as convencgdesinternacionais numeros 148 e 155, internalizadas
através dos decretos n° s 93.413, de 15/10/86, e 1.254, de 29/09/1994, respectivamente,
passaram a admitir a hipéteses de cumulacéo dos adicionais, fixando critérios e limitagcoes
a sustentacdo de um ambiente de trabalho que condensa a presencga de agentes insalubres

e perigosos. Vale a transcrigao:

Artigo 8.3. Os critérios e limites de exposigao deverao ser fixados, completados e
revisados a intervalos regulares, de conformidade com os novos conhecimentos e
dados nacionais e internacionais, e tendo em conta, na medida do possivel, qual-
quer aumento dos riscos profissionais resultante da exposi¢cdo simultanea a varios
fatores nocivos no local de trabalho. (Convengéo n°® 148 da OIT);

Artigo 11. Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no artigo 4 da pre-
sente Convengéo, a autoridade ou as autoridades competentes deverdo garantir a
realizagdo progressiva das seguintes tarefas:

(..)

b) a determinagédo das operagbes e processos que serdo proibidos, limitados ou
sujeitos a autorizagdo ou ao controle da autoridade ou autoridades competentes,
assim como a determinagéo das substancias e agentes aos quais estara proibida a
exposigcao no trabalho, ou bem limitada ou sujeita a autorizagdo ou ao controle da
autoridade ou autoridades competentes; deverao ser levados em consideragao os
riscos para a saude decorrentes da exposi¢ao simultaneas a diversas substancias
ou agentes. (Convengéao n° 155 da OIT).

Segundo a normativas internacionais, em plena convergéncia com o que aqui
se defende, a existéncia de riscos diversos a saude obreira enseja a compensacéo do
trabalhador de modo particularizado, pela exposigdo simultanea a agentes de risco néo

toleraveis.

E sobre o0 escalonamento das regras internacionais internalizadas, invoque-se, mais

35



uma vez, as disposic¢oes ja cristalizadas pelo Supremo Tribunal Federal de que as normas
internacionais nao internalizadas com um quérum qualificado de aprovagao (inserido no

artigo 5°'%, paragrafo 3°, da CRFB/88) possuem status supralegal’®.

E portodos os argumentos apresentados acima, que se conclui pelaincompatibilidade
material da regra contida no artigo 193, 2°, da CLT frente as disposi¢des juridicas hoje
vigentes na ordem Constitucional, razao pela qual tem-se por prejudicada sua aplicabilidade

pratica.

Além de todo aspecto juridico ja discutido, deve-se ponderar que a regra que
impede a percepcado remuneratoria simultanea de adicionais — ainda que o empregado
esteja, comprovadamente, imergido em um ambiente de trabalho que o agride por seu

carater perigoso e insalubre — afronta a base de sustentagao do Direito do Trabalho.

Como visto, como ramo do estudo cientifico, a aludida disciplina juridica encontra-
se parametrizada em uma rede de diretrizes que buscam equilibrar juridicamente o
descompasso social, econdmico, existencial entre empregado e empregador na relagao de
trabalho, dos quais vale destacar o principio da protegéo, o qual, como a prépria etimologia
vocabular sugere, busca resguardar a figura do trabalhador, sempre redirecionando a

interpretacéo de normas em favor do empregado — parte hipossuficiente.

N&ohasentido, portanto, emafirmarque umaregrajuridica, nitida e injustificadamente
prejudicial ao trabalhador tenha vigéncia pratica, quando ela excomunga toda a rede de
principios voltada a protecao do trabalhador, criando uma verdadeira aplicagao seletiva dos

referidos vetores de interpretacao.

Ao aplicar o guerreado dispositivo prejudicial ao trabalhador, recusa-se a nogao
de ha, sim, uma lacuna axioloégica que paira sobre ele, considerando que sua existéncia
pratica, além de nao ser mais validada pela ordem juridica, conduz as celeumas faticas a

solugdes injustas e desprovidas de bom senso.

Se existe a dissociagdo entre a vontade da lei e a realidade fatico-juridica,

incumbiria ao aplicador do direito ao caso concreto fazer lei a necessidade de colmatar

15 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

§ 3° Os tratados e convengdes 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

16 Recurso Extraordinario n°® 466. 343-1, Sdo Paulo.
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a lacuna, interpretar sistematicamente a ordem juridica e fazer valer o regramento que

melhor satisfaca as predile¢des do Direito do Trabalho em si.
Outro aspecto merece acrescido a discussao: o pedagdgico.

A possibilidade de pagamento simultdneo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade terdo o condao, também, de incutir ao reitor da prestagao de servigos que a
higidez do ambiente de trabalho deve ser, cada dia mais, priorizada. Trata-se de valorizar
a prevencao de doencas e acidentes profissionais (realidade tdo em voga) em detrimento

da compensacéao dos riscos.

Infirmar o direito a percep¢ao simultdnea dos salarios-condicdo aqui discutidos
significa estimular a monetarizagdo da saude do trabalhador, que sempre estara submetido
a um ambiente indspito de trabalhado, mas sera compensado por isso. Retribuicido essa
que vira defasada, se considerarmos um ambiente pautado pela coexisténcia de agentes

deletérios a saude e a integridade fisica do trabalhador.

Nao existe elemento mais preciso na luta pela melhoria da saude e seguranga no
meio ambiente do trabalho do que aquele que incide, diretamente, na folha de pagamentos
do empregador. Compeli-lo a pagar as verbas decorrentes da exposi¢cao simultanea a
agentes insalubres e perigosos significa, a longo prazo, promover uma verdadeira revolugao
na higienizagdo do espago geografico de desenvolvimento das atividades obreiras, onde
o diretor da prestagéo de servigos envidara todos os esforgos para extinguir ou neutralizar

elementos que o conduzam ao pagamento adicional.

O presente estudo cientifico, pois, ndo se encerra na necessidade de modificar
a norma juridica, mas também nas possibilidades de melhor interpreta-la, seja com
a sua completa desconsideragao, face ao reconhecimento da lacuna ou perante a sua
incompatibilidade material com a Constituicao Federal, ou mesmo na expectativa de avalia-
la a luz dos principios regentes da matéria e das questdes em concreto dai decorrentes;
tudo isso conduzindo a conclusdo de nao existe razéo cientifica ou normativa, ou ainda
plausibilidade légica de negar o direito do trabalhador ao recebimento aglutinado dos
adicionais de insalubridade e periculosidade, desde que evidenciada a presenga de ambas

as categorias de risco no ambiente de trabalho.
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Destaque-se, além de tudo quanto ja exposto, a necessidade de, a cada dia,
buscarmos a maxima efetividade da nossa Lei Maior; ela que afirma ser do empregador o
dever de reduzir os riscos inerentes ao trabalho, bem como promover um meio ambiente
de trabalho pautado pelo equilibrio de fatores biolégicos, quimicos, fisicos e, até mesmo,
emocionais. E esse principio que deve guiar a interpretacdo a ser feita da legislacéo

infraconstitucional, que n&o pode, jamais, limitar o alcance da Constituicao Federal.

Sobre a questdo acima levantada, Pena (2011, p. 88) arremata brilhantemente ao

sustentar o destaque ao:

Principio da maxima efetividade, da eficiéncia ou principio da interpretagao efetiva,
segundo o qual se deve atribuir a 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 remuneracgéo para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas”, nao é possivel admitir que uma norma infraconstitucional restrinja o
alcance de referidos dispositivos constitucionais, porque isso prejudicaria sua maxi-
ma efetividade. [...] a cumulagéo dos adicionais se mostra como medida necessaria
para estimular os empregadores a adaptarem o ambiente/condi¢des laborais de
molde a reduzir os “riscos inerentes ao trabalho”. [...] O principio da maxima efeti-
vidade da norma constitucional rotineiramente tem sido adotado como fundamento
em decisdes que exigem um novo olhar para as normas infraconstitucionais.

Por todos os argumentos ja apresentados, firma-se que, antes mesmo da questao
financeira, a promog¢ao de um meio ambiente de trabalho desprovido de agentes insalubres e
perigosos é medida indispensavel, corolaria da dignidade humana do trabalhador e do valor
social do seu trabalho. Sendo inevitavel a exposigao indesejada, é justo que o trabalhador
seja devidamente compensado pelo esfor¢co sacrificante a que estara submetido, sob pena
de se esvaziar todos os principios que regem a relagao de trabalho e emprego, bem como

negar validade a doutrina normativa Constitucional sobre o tema'”.

Negar a possibilidade de percepgao cumulativa dos adicionais de periculosidade e
insalubridade, &, antes de mais nada, afrontar o Estado de Direito e achincalhar os caros
valores consagrados como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme

incisos do artigo 1°, da Carta Politica de 1988.

17 Em decisao vanguardista e, atualmente, ndo mais isolada, o Tribunal Superior do Trabalho, por intermédio do Ministro Claudio Brandao, no Recurso
de Revista de n° 773-47.2012.5.04.0015, brilhantemente, concluiu que: “Em sintese conclusiva, afirmo: a) o direito aos adicionais de insalubridade
e periculosidade é assegurado no artigo 7°, XXIIl, da Constituicdo Federal, de forma plena, sem qualquer ressalva no que tange a cumulagdo; b) a
possibilidade de regulagdo por lei ordinaria, mencionada no citado dispositivo, ndo autoriza a redug¢do do alcance do preceito constitucional, em inter-
pretacéo restritiva, sob pena de atingir, frontalmente, o principio da maxima efetividade da Constituicdo,; c) mesmo que ndo se reconhega a natureza de
normas materialmente constitucionais dos tratados internacionais sobre direitos humanos, a jurisprudéncia consolidada do STF Ihes reconhece status
de supralegalidade, o que significa afirmar estarem em patamar de hierarquia superior a CLT; d) em virtude de constituirem instrumentos consagradores
de direitos sociais, as convengées da OIT correspondem a tratados de direitos humanos e, por conseguinte, possuem tal hierarquia normativa, além de
conteudo mais favoravel; e) as Convencgbes n° 148 e 155 determinam sejam levados em consideragdo os riscos para a saude, decorrentes da expo-
sicdo simultanea a diversas substancias ou agentes, o que é representado, no Brasil, no caso em tela, pela compensacgédo propiciada pela percepgdo
dos adicionais de insalubridade e periculosidade; f) tais convencbes derrogaram a regra prevista no art. 193, § 20, da CLT e o item 16.2.1 da NR-16 da
Portaria n° 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego, no que se refere a percepgdo de apenas um adicional, em caso de estar o empregado sujeito
a condigbes insalubres e perigosas no trabalho executado.”




== CONSIDERACOES FINAIS

Considerando todos os argumentos apresentados e analises feitas, dessume-se,
inicialmente, que ao trabalhador, hoje, ainda n&o se redireciona toda uma gama protetiva, tal
qual almejada pelas bases norteadoras do Direito do Trabalho. Tampouco a ele se confere

a valorizagao do seu trabalho e da sua dignidade humana.

Todas essas percepgdes sao alimentadas pela existéncia de uma disposic¢ao legal
que, além de se mostrar financeira injusta, privilegia a condi¢éo indspita de trabalho e afasta
do trabalhador o direito a um meio ambiente de trabalho equilibrado, livre ou higienizado de

agentes insalubres e perigosos.

Nesse contexto, percebe-se que o artigo 193, §2° da CLT, responsavel pelo
absurdo e abusivo entendimento de que os adicionais de periculosidade e insalubridade
sdo, essencialmente, ndo acumulaveis, dista daquilo que pretende operacionalizar a

Constituicdo Federal.

Ou seja, para a analise dos reflexos decorrentes da coexisténcia de agentes
insalubres e perigosos, no ambiente de trabalho, na remuneracéo obreira, temos uma
evidente lacuna legislativa axiologica, caracterizada pela existéncia de uma norma que nao

mais se harmoniza com o ordenamento juridico.

Tal intengao legislativa ganha suporte nos ja citados fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, plasmados no artigo 1°, incisos Il e IV, da Constituicdo da Republica
de 1988. A dignidade da pessoa humana, no caso, do trabalhador, e a valoragéo social do
seu trabalho é que devem permear a analise do ambiente de trabalho e as consequéncias

dele advindas para a vida do prestador de servigos.

Nesse contexto, vale considerar, também, que as previsdes legais que obrigam
o pagamento dos adicionais de periculosidade e insalubridade n&o se esgotam, pois,
em uma questao financeira, de incremento remuneratério. Vao bem além disso. A
intengdo do legislador &, primeiramente, desestimular a submissdo dos trabalhadores a
condicdes degradantes (perigosas ou insalubres) de trabalho. E tentar, em Gltima analise,
promover uma higienizacdo do ambiente de trabalho pela via do aumento de despesa

na folha de pagamento, impondo aos empregadores a obrigagdo de cessar a exposi¢ao
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dos trabalhadores a agentes nocivos a sua vida e saude, ou entdo regrar tal exposigao,
com controle rigoroso de uso dos equipamentos de protecdo individual, sua reposicéao e

fiscalizagao periddicas.

Tal intengao legislativa ganha suporte nos ja citados fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, plasmados no artigo 1°, incisos Il e IV, da Constituicdo da Republica
de 1988. A dignidade da pessoa humana, no caso, do trabalhador, e a valoragéo social do
seu trabalho é que devem permear a analise do ambiente de trabalho e as consequéncias

dele advindas para a vida do prestador de servigos.

Por todo o exposto, verifica-se que todos os entendimentos que propagam a ideia
de que os adicionais de insalubridade e periculosidade ndo se acumulam por expressa
vedacao legal carecem de sentido pratico e operacional, exigindo-se, desde ja, uma releitura
sistematica, constitucionalizada e balizada pela principiologia do Direito do Trabalho; tudo
isso como forma de reconhecer um direito clarividente (percepgao simultanea dos sobreditos
adicionais), que deveria dispensar todo esse imbroglio, caso fossem, de fato, reconhecidas
as garantias constitucionais ao trabalhador, bem como fosse resguardada a sua protecao,

tal como idealizado pela, por vezes, contraditdria legislacéo trabalhista.
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