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RESUMO

O artigo elaborado analisou os motivos que impedem a possibilidade de cumulagéo dos
adicionais trabalhistas de insalubridade e periculosidade, com o objetivo de analisar 0s
argumentos daqueles que defendem a impossibilidade, bem como daqueles que defendem a
possibilidade, sendo estes corroborados ao longo do trabalho. Para tanto, o estudo foi
realizado de maneira transdisciplinar a luz do direito constitucional, do trabalho,
internacional, e os Direitos Humanos. Outrossim, utilizado o método dedutivo, como
abordagem, tendo em vista que parte de pontos gerais, como objetivo de alcancar a defesa da
cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade. Em contrapartida, 0 método de
procedimento utilizado foi o comparativo. Logo, foi possivel chegar ao resultado de que a
viabilidade da possibilidade de cumulagdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade,
em raz&o da ndo recepcdo do §2° do art. 193 da CLT, estando este dispositivo em desacordo
com os principios da dignidade da pessoa humana e da protecdo ao empregado. Além disso, 0
Estado brasileiro ratificou as convengdes de n° 148 e 155 da Organizagdo Internacional do
Trabalho, as quais visam melhores condi¢des ao trabalhador, que apds a promulgacdo da EC
n°® 45/04, adquiriram forca de norma supralegal, ao versarem sobre direitos humanos,
consequentemente tornaram-se superiores hierarquicamente a CLT, e assim, revogaram de
maneira tacita os dispositivos que vdo de encontro ao seu texto. Portanto, conclui-se que 0s
empregados que forem expostos a ambientes insalubres e realizarem atividades que oferecam
iminente risco a sua vida, devem ter a incidéncia dos dois adicionais em sua remuneracao.

Palavras-Chave: Adicionais Trabalhista. Insalubridade. Periculosidade. Possibilidade de
Cumulagéo.

ABSTRACT

This article analyzed the reasons that prevent the possibility of cumulation of the additional
payment due to work considered insalubrious or hazard, in aim to analyze the arguments of
those who defend the impossibility, as well as those who defend the possibility, being these
corroborated throughout the work. Therefore, the study was carried out in a transdisciplinary
way in the light of constitutional, international, and human rights. Also, used the deductive
method, as an approach, given that part of general points, as an objective to achieve the
defense of the cumulation of additional due insalubrity and hazard. In contrast, the procedure
method used was the comparative one. Therefore, it was possible to arrive at the result that
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the viability of the possibility of cumulation of the additions of insalubrity and hazard, due to
the non-acceptance of §82° of art. 193 of the CLT, this device being in disagreement with the
principles of the dignity of the human person and the protection of the employee. In addition,
the Brazilian State has ratified Conventions Nos. 148 and 155 of the International Labor
Organization, which seek better conditions for the worker, who, after the promulgation of EC
No. 45/04, acquired strength of supralegal rule, when dealing with human rights ,
consequently they have become superior hierarchically the CLT, and so, tacitly revoked the
devices that go against its text. Therefore, it is concluded that employees who are exposed to
unhealthy environments and perform activities that offer imminent risk to their life, should
have the incidence of both additional payment in their remuneration.

Keywords: Additional payment. Unhealthy. hazard. Possibility of Cumulation.

1 INTRODUCAO

O foco do presente artigo é analisar a possibilidade de cumulacdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, tendo em vista que a jurisprudéncia brasileira entende por sua
impossibilidade legal. Assim, para melhor entendermos as motivagdes das decisdes dos
tribunais, decisbes, normas constitucionais e infraconstitucionais para alcancar a possibilidade
de cumulacéo dos adicionais, posicionamento adotado neste trabalho.

Destaca-se, primeiramente, a importancia dada aos trabalhadores, estando os
adicionais de insalubridade e periculosidade previstos no capitulo Il da Constituicdo Federal,
fazendo parte dos direitos sociais, consequentemente tratam de direitos humanos, clausulas
pétreas da nossa Carta Magna.

Além disso, buscou-se abordar a origem dos institutos aqui tratados, com o objetivo
de fazer distincdo entre eles, e assim concluir se tratam da mesma natureza, caracterizando bis
in indem, impossibilitando a sua cumulagéo, ou se tratam de naturezas distintas, justificando a
percepcao dos dois adicionais em favor do proletariado.

Uma vez que a problematica do presente artigo é: por quais motivos a jurisprudéncia
brasileira ainda decide pela impossibilidade de cumulacdo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade, mesmo havendo o Estado brasileiro ratificado diferentes tratados de protecéo
ao empregado?

Com o intuito de solucionar a problematica, foram colacionados julgados das turmas
que compde o Tribunal Superior do Trabalho, das que defendem a impossibilidade da
cumulacdo e da que defendeu a possibilidade da cumulagéo, tendo como objetivo demonstrar
e analisar os argumentos utilizados, comparando-os, e assim alcancar o resultado de que é

possivel haver a cumulacéo dos adicionais.



Em suma, para solucionar a problemética formulada, tem-se como objetivo geral, a
distincdo das causas de suas incidéncias e a base de célculos de cada, aliado ao objetivo
especifico de analisar os posicionamentos divergentes que ja existiu nas turmas do Tribunal
Superior do Trabalho.

Para isso, foi utilizado o método dedutivo, como abordagem, tendo em vista que
parte de pontos gerais, como objetivo de se alcancar as conclusdes previstas. Em
contrapartida, o método de procedimento utilizado foi o comparativo, consistindo no
confronto de elementos levantados ao longo do estudo.

Diante 0 exposto, serd obtido o resultado de que as convencgdes internacionais
ratificadas pelo Estado brasileiro devem prevalecer perante as normas infraconstitucionais,
possibilitando a cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade em favor do

empregado.

2 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

Os adicionais trabalhistas sdo acréscimos remuneratorios destinados aos
trabalhadores que sdo expostos a ambientes insalubres, determinados pelo Ministério do
Trabalho, que por sua natureza sejam nocivos a sua salde, podendo ser agentes quimicos,
fisicos ou bioldgicos que superem os limites fixados em razdo da natureza, da intensidade e
do tempo de exposicdo a seus efeitos.

Dessa maneira, a autora Regina Célia Buck trata o adicional de insalubridade como
uma maneira de compensacdo ao empregado que exerce sua profisséo em condicoes
prejudiciais a sua salde, causados por agentes nocivos presentes no meio ambiente de

trabalho. Enquanto que o conceito legal, previsto no artigo 189 da CLT.

Art. 189 Serdo consideradas atividades ou operac@es insalubres aquelas que,
por sua natureza, condigdes ou meétodos de trabalho, exponham o0s
empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia
fixados em raz8o da natureza e da intensidade do agente e do tempo de
exposicdo aos seus efeitos (BRASIL, 1943).

Além disso, no art. 7°, XXIIl da Constituicdo Federal, € assegurado a todos os
trabalhadores, sejam urbanos ou rurais, temporarios ou ndo, a percepcdo deste adicional
trabalhista. Ao prestar servico, em ambiente nocivo a saude, que extrapole a tolerancia

estabelecida pelo Ministério do Trabalho, o empregado tem o direito de percep¢do do



adicional de insalubridade que pode ser de 10%, 20% ou 40%, a qual dependera do grau de
exposicao ao agente causador, verificado por perito, médico ou engenheiro do trabalho.

Dessa maneira, para a fixacdo da porcentagem da incidéncia do adicional de
insalubridade, conforme exposto anteriormente, o Tribunal Superior do Trabalho (TST)
elaborou a Stimula de n° 4483 a qual ndo basta apenas a constatacdo da insalubridade
realizada pelo perito, essa também deve estar prevista no rol de atividades insalubres
elaborada pelo Ministério do Trabalho.

Logo, a classificacdo das atividades insalubres e dos graus de insalubridade estéo
definida na Norma Reguladora n° 15 do Ministério do Trabalho, sendo minimo (10%), médio
(20%) e maximo (40%). Vale ressaltar que para ser considerada uma atividade insalubre ¢é
necessario que o agente causador esteja previsto na NR-15. Esta que faz parte da Portaria do
MTE de n° 3.214/78, que tem como objetivo regular as atividades insalubres as quais 0s
trabalhadores sdo expostos durante suas atividades laborais. Em seu anexo 14 esta a relacéo
das atividades e dos agentes causadores da insalubridade trabalhista.

Caso haja uma reclassificacao ou desclassificacdo da insalubridade, ato este realizado
pelo Ministério do Trabalho, ird4 causar efeitos na remuneracdo do trabalhador, mas esta
mudanca ndo ferira o direito adquirido ou a principio da irredutibilidade. A razéo é que a
percepcdo do adicional é devido enquanto perdurar a incidéncia dos agentes causadores da
insalubridade, caso o empregador disponibilize equipamentos e melhore as condi¢fes do
ambiente de trabalho, ao ponto de cessar ou reduzir ao nivel de tolerancia que ndo mais
justifique a percepcéo do adicional. Para isso, € necessaria nova pericia no ambiente, e sendo
favoravel, o empregado deixaré de recebé-lo, correspondendo o entendimento do TST, o qual
pode ser visto na Sumula 248, ““A reclassificacdo ou a descaracterizacao da insalubridade, por
ato da autoridade competente, repercute na satisfacdo do respectivo adicional, sem ofensa a
direito adquirido ou ao principio da irredutibilidade salarial.” (TST, 2017)

O simples fato de fornecer equipamentos de protecdo individual (EPI) aos
empregados, por si s0, ndo cessa com o direito de receber o adicional, para isso é necessario
gue o empregador diminua ou acabe com a nocividade no ambiente de trabalho, ainda deve
fiscalizar para garantir que os seus subordinados realmente utilizem os equipamentos.

Assim definiu o Tribunal Superior do Trabalho na Simula 289 da SDI-1:

8 Sumula 448, SDI-1, TST. ATIVIDADE INSALUBRE. CARACTERIZACAO. PREVISAO NA NORMA
REGULAMENTADORA N° 15 DA PORTARIA DO MINISTERIO DO TRABALHO N° 3.214/78. INSTALACOES
SANITARIAS. | - N#o basta a constatacéo da insalubridade por meio de laudo pericial para que o empregado tenha direito
ao respectivo adicional, sendo necesséria a classificagdo da atividade insalubre na relagdo oficial elaborada pelo Ministério
do Trabalho. (BRASIL. TST, 2014)



O simples fornecimento do aparelho de protecdo pelo empregador ndo o
exime do pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as
medidas que conduzam a diminuicdo ou eliminagdo da nocividade, entre as
quais as relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado (TST,
2003).

Conforme previsdo legal, art. 192 da CLT, o adicional de insalubridade é calculado

com base no salario minimo:

art. 192 — O exercicio de trabalho em condi¢bes insalubres, acima dos
limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a
percepcdo de adicional respectivamente 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. (CLT,1943)

Devido a vedacdo do art. 7°, IV, da CF/88% a qual veda a vinculagdo do salario-
minimo para qualquer fim, o Supremo Tribunal Federal (STF) elaborou a simula vinculante
n° 45, vedando a utilizacdo do salario-minimo como base de calculo de vantagem de servidor
publico e empregado, salvo nos casos permitidos pela propria Constituicdo. Em razdo da
simula vinculante, o TST elaborou a simula n® 228, na qual definiu a base de célculo para o
adicional, sendo este realizado a partir do salario base do empregado. “A partir de 9 de maio
de 2008, data da publicacdo da Sumula Vinculante n°® 4 do Supremo Tribunal Federal, o
adicional de insalubridade sera calculado sobre o salario basico, salvo critério mais vantajoso
fixado em instrumento coletivo” (TST, 2012).

Com a elaboracdo da sumula 228 do TST, foi ajuizado reclamacdo constitucional, o
STF entendeu que o TST estava ultrapassando os limites do Poder Judiciario e legislando no
lugar do Poder Legislativo, ao determinar que o adicional seria calculado a partir do saléario
base. Sendo assim, 0 Supremo decidiu pela suspensdo da simula elaborada pelo Tribunal
Superior do Trabalho, e no mesmo ato declarou a inconstitucionalidade do célculo, com base
no salario minimo, mas ndo decidiu pela sua nulidade até que outra norma seja criada

determinando outra base de célculo para o adicional de insalubridade.

Até que se edite norma legal, continuard sendo aplicado o salario minimo
para calculo do adicional de insalubridade. O Ministro lves Gandra M. Filho

4 C.F IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as
de sua familia com moradia, alimentacdo, educagdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim;

5 Simula Vinculante 4 Salvo nos casos previstos na Constituigdo, o salario minimo nao pode ser usado como indexador de

base de célculo de vantagem de servidor pablico ou de empregado, nem ser substituido por deciséo judicial.



ressaltou que a Suprema Corte adotou técnica deciséria do Direito
Constitucional alemdo, como declaracdo de inconstitucionalidade, sem
pronuncia de nulidade, ou seja, a norma alusiva ao céalculo do salario minimo
continua a reger as relagdes obrigacionais, em face da impossibilidade do
Poder Judiciario se substituir ao legislador para definir critério diverso
destinado a regulamentacdo da matéria (TST-RR-872/2005-042-15-00 -
Publicagdo DJ 13.6.08 - Acorddo 7+ T. — Relator Ministro lves Gandra
Martins Filho) (BARROS, 2016, p. 516).

Por tanto, o assunto foi abordado de maneira explanativa com o intuito de mostrar as
causas de origem para a percepcao do adicional, além da sua base de célculo, a qual incidira
na remuneracao do empregado, e assim fazer a distin¢cdo com o adicional de periculosidade.

3 ADICIONAL DE PERICULOSIDADE

Enquanto que o adicional de insalubridade indeniza o trabalhador exposto a algum
agente prejudicial a sua satde, o adicional de periculosidade indeniza aquele que presta
servico em areas que oferecam risco iminente a sua vida, quando exposto a determinadas
situacbes, como inflamaveis, explosivos, energia elétrica, violéncia fisica nos servicos de
seguranca, com fulcro no art. 193 da CLT®,

Além disso, a doutrinadora VVélia Bonfim define como:

O adicional de periculosidade é devido ao empregado que trabalhe
diretamente com inflamaveis, explosivos, eletricidade, roubos ou outras
espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranga pessoal
e patrimonial (art.193 da CLT c/c OJs n°® 324 e 347 da SDI-I do TST) e os
trabalhadores com motocicletas (ou mototaxistas ou motociclistas)
(CASSAR, 2017, p. 827).

Posteriormente também foi incluida, através da vigéncia da Lei 12.997/14, no artigo
supramencionado, as atividades realizadas em moto, tornando-se o seu paragrafo 4°: “Sdo
também consideradas perigosas as atividades de trabalhador em motocicleta” (CLT, 1943)

Nesse sentido Martins (2011) afirma que a percepcdo do adicional basta apenas o
“risco”, capaz de por fim a vida do trabalhador ou de mutila-lo, ndo podendo ser esse risco

advindo de agente bioldgico contra o seu organismo.

6 Art. 193 — So consideradas atividades ou operagdes perigosas, na forma da regulamentacgdo aprovada pelo Ministério do
Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em virtude de
exposicdo permanente do trabalhador a: | - Inflamaveis, explosivos ou energia elétrica; Il - Roubos o outras espécies de
violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial.(BRASIL,1943).



Desse modo, para que o empregado passe a receber o adicional é necessario que seja
feita pericia no ambiente de trabalho, sendo desnecessaria que os peritos, médicos ou
arquitetos sejam ligados ao Ministério do Trabalho, bastando apenas serem devidamente
qualificados’. Diferente do adicional de insalubridade, a partir do momento em que o
empregador paga, de maneira espontanea, valor indenizatorio em razéo da periculosidade, ndo
importando o valor, dispensa-se a realizacdo de pericia, j& que a constatacdo do exercicio do
trabalho em ambiente perigoso sera incontroverso.®

Assim como o adicional de insalubridade, o adicional de periculosidade possui um
rol taxativo e regulado por norma elaborada pelo Ministério do Trabalho. Dado 0 nome de
Norma Reguladora n® 16 (NR-16), esta norma traz em seu texto as causas motivadoras para a
percepcao do adicional de periculosidade.

Em seu anexos 1 e 2, a NR-16 regula os trabalhos perigosos com explosivos e com
os inflamaveis, onde cada ponto traz as condi¢des de percepcdo, para aqueles que trabalham
em contato direto com os elementos além dos funcionarios que trabalhem em areas proximas
aos elementos, com raios variando de 3 metros até 1.350 metros.

Estando de acordo com o previsto nos anexos supramencionados, o TST elaborou a
Stimula 364° na qual estabelece, em seu inciso I, que para receber pelo adicional de
periculosidade ndo sendo necessario que o trabalhador esteja em contato permanente as
condicBes de perigo, visto que de maneira intermitente ja garante ao empregado a percepcao
da indenizacdo a titulo de adicional.

A excecdo trazida pela jurisprudéncia para o caso de inflamaveis esta na hipotese de
abastecimento de avido que os tripulantes decidem permanecer na aeronave, estes ndo tém a

indenizacdo, conforme a Simula 447 do TST.

7 CF 0J 165 165. PERICIA. ENGENHEIRO OU MEDICO. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. VALIDO. ART. 195 DA CLT (inserida em 26.03.1999) O art. 195 da CLT n#o faz qualquer
distincdo entre o médico e o engenheiro para efeito de caracterizagdo e classificacdo da insalubridade e periculosidade,
bastando para a elaboracdo do laudo seja o profissional devidamente qualificado.

8 C.F Sumula n° 453do TST ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. PAGAMENTO ESPONTANEO.
CARACTERIZACAO DE FATO INCONTROVERSO. DESNECESSARIA A PERICIA DE QUE TRATA O ART.
195 DA CLT. (conversao 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 a0 maximo legalmente previsto, dispensa a
realizacdo da prova técnica exigida pelo art. 195 da CLT, pois torna incontroversa a existéncia do trabalho em condic6es
perigosas.

9 C.F Simula n° 364 do TST ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. EXPOSIQAO EVENTUAL, PERMANENTE E
INTERMITENTE (inserido o item II) - Res. 209/2016, DEJT divulgado em 01, 02 e 03.06.2016 | - Tem direito ao
adicional de periculosidade o empregado exposto permanentemente ou que, de forma intermitente, sujeita-se a condigdes
de risco. Indevido, apenas, quando o contato da-se de forma eventual, assim considerado o fortuito, ou o que, sendo
habitual, da-se por tempo extremamente reduzido. (ex-Ojs da SBDI-1 n% 05 - inserida em 14.03.1994 - e 280 - DJ
11.08.2003)



SUMULA N. 447 ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
PERMANENCIA A BORDO DURANTE O ABASTECIMENTO DA
AERONAVE. INDEVIDO. Res. 193/2013, DEJT divulgado em 13, 16 e
17.12.2013 Os tripulantes e demais empregados em servicos auxiliares de
transporte aéreo que, no momento do abastecimento da aeronave,
permanecem a bordo ndo tém direito ao adicional de periculosidade a que
aludem o art. 193 da CLT e o Anexo 2, item 1, "c", da NR 16 do MTE.
(TST, 2013).

Enquanto que o anexo 3, da mesma norma, regula as opera¢des perigosas com a
exposicao a roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades de seguranga.

Através da OJ 345 da SDI-1, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu que a
exposicdo do empregado a radiacdo ionizante ou a substancia radioativa enseja a percep¢do do
adicional de periculosidade, fazendo parte da NR-16 como anexo em que lista as operacdes
consideradas perigosas nesse ambiente de trabalho.

Por ultimo, o anexo 4 regulamenta os trabalhos realizados em instalagcbes ou
equipamentos elétricos energizados em alta tensao; nos quais se semelham com os que a NR-
10 estabelece; em instalacbes ou equipamentos com baixa tensdo no sistema elétrico de
consumo (SEC); e em empresas que os funcionarios trabalham com sistema elétrico de
poténcia (SEP).

Através da orientacdo jurisprudencial n® 347, que vale ser destacada, o TST,
entendeu que o adicional de periculosidade também é devido aos empregados cabistas, pois
estes também estdo expostos a sistema elétrico de alta poténcia.

Por altimo, o anexo 5, incluso pela Portaria 1.565/2014 do MTE, acresceu que as
atividades laborais exercidas com a utilizacdo de motocicletas e motonetas sdo consideradas
perigosas, alterando o art. 193 da CLT com a elaboracéo do paragrafo 4°.

Vale ressaltar que o iminente risco de vida no ambiente de trabalho ndo é suscetivel
de eliminacdo, os equipamentos individuais de seguranca (EPI) em nada solucionam a
questdo, ja que o risco é bastante elevado e inesperavel, cabendo apenas a indenizacdo durante
0 tempo de servigo nesses meios.

O adicional de periculosidade indeniza o trabalhador em 30% (trinta por cento)
calculado a partir do seu salario base sem acréscimos de gratificacdo, prémios ou

participac6es nos lucros, conforme o 81° do art. 193 da CLT. Ainda, conforme a letra da lei

10 345, ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. RADIACAO IONIZANTE OU SUBSTANCIA RADIOATIVA.
DEVIDO (DJ 22.06.2005) A exposicdo do empregado a radiagdo ionizante ou a substancia radioativa enseja a percepgao
do adicional de periculosidade, pois a regulamentacdo ministerial (Portarias do Ministério do Trabalho n% 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
forca de delegacéo 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.



que prevé o adicional, deve-se descontar ou compensar do adicional outros da mesma
natureza ja concedidos ao vigilante por meio de acordo coletivo (art.193, 83°), sendo assim,
através da interpretacdo extensiva pode-se dizer que o dispositivo € utilizado para as demais
categorias de trabalho as quais recebam o adicional.

Em consonancia as normas elaboradas pelo legislador, o Superior Tribunal do
Trabalho criou a Siumula 191, I:

SUMULA n. 191 ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
INCIDENCIA. BASE DE CALCULO (cancelada a parte final da antiga
redacao e inseridos os itens 11 e 111) - Res. 214/2016, DEJT divulgado em
30.11.2016 e 01 e 02.12.2016 1 — O adicional de periculosidade incide
apenas sobre o salério basico e ndo sobre este acrescido de outros adicionais
(TST, 2016).

Enquanto que na Sumula 132, do mesmo tribunal, ficou definido que os
trabalhadores expostos permanentemente aos riscos iminentes de vida, terdo o adicional como
integrante dos célculos nas horas extras e de indenizacdo. Ainda na mesma sumula, ficou
vedado a percepcdo do adicional nas situagdes que o empregado encontra-se sobreaviso, pois
estando longe do ambiente de risco, ndo ha motivos para que receba o adicional em sua

remuneracao apenas pela justificativa que esteva a disposicdo do empregador.

SUMULA n° 132 do TST ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
INTEGRACAO (incorporadas as Orientacdes Jurisprudenciais n°s 174
e 267 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

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

Il - Durante as horas de sobreaviso, 0 empregado ndo se encontra em
condigdes de risco, razdo pela qual é incabivel a integracdo do adicional de
periculosidade sobre as mencionadas horas. (ex-OJ n° 174 da SBDI-1 -
inserida em 08.11.2000) (TST, 2005).

4 DA IMPOSSIBILIDADE DE CUMULACAO

Analisando o acorddo dos embargos em recurso revista do processo n® TST-E-RR-
10722-70.2013.5.12.0037, é possivel trazer os principais pontos utilizados na defesa da

impossibilidade da cumulagéo dos adicionais.

RECURSO DE EMBARGOS. RECURSO DE REVISTA NAO
CONHECIDO. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE
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INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. IMPOSSIBILIDADE. O art.
193, 82° da CLT, ao conceder ao empregado a prerrogativa de optar pelo
adicional que Ihe for mais favoravel, afastou a possibilidade de cumulacéo.
Cabe ressaltar que muito antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, a qual incluiu os direitos sociais do trabalhador de reducéo dos riscos
inerentes ao trabalho, a CLT ja tinha a previsdo de pagamento dos adicionais
em questdo. Nao ha como se concluir que haja na atual Carta Constitucional
qualquer disposicao expressa ou tacita acerca da ndo recepcao do art. 193,
829 da CLT, seja porque ao prever o pagamento dos adicionais, usou a
expressao, na forma da lei, sendo, portanto, norma constitucional de eficacia
contida, regulamentada, portanto, pela CLT; seja porque utilizou do
conectivo ou e ndo e, donde se depreende que foi utilizada uma conjuncgéo
exclusiva e ndo inclusiva. Registre-se que ndo se ignora que as Convengdes
Internacionais sobre direitos humanos tem status de norma supralegal,
conforme entendimento do STF. No entanto, da leitura dos arts. 8°, Ill, da
Convencdo n° 145 e 11, b, da Convengédo n° 155, ambas da OIT, ndo ha
como se chegar a conclusdo de que ha a determinacdo, previsdo ou
recomendacdo de pagamento cumulado dos adicionais em questdo. As
referidas normas tdo-somente preveem que sejam considerados 0s riscos
para a salde do empregado decorrentes de exposicao simultanea a diversas
substancias e agentes. Tratam, pois, da, individualizacdo dos riscos e ndo de
cumulacdo de adicionais. Neste contexto, tendo em vista 0 expressamente
disposto em lei, ndo ha que se falar em cumulacdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade. Recurso de embargos conhecido e nédo
provido.

A impossibilidade de cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade

ainda é majoritaria perante os tribunais do sistema juridico brasileiro. Através da Lei n°

6.514/77 foi alterado o art. 193 original, para trazer o primeiro conceito das atividades

perigosas.

Art.193 S&o consideradas atividades ou operacfes perigosas, na forma da
regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas que, por sua
natureza ou métodos de trabalho, impliquem o contato permanente com
inflamaveis ou explosivos em condi¢des de risco acentuado. (Lei 6.514, de
22.12.1997)(CLT, 1943).

Com esta mesma lei foram criados dois paragrafos, sendo um deles o que

impossibilita a percepcao do adicional de insalubridade e periculosidade juntos, que diz que

“O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido”

(art. 193, 82° da CLT). Assim, ao conceder a prerrogativa de escolha ao empregado, o

legislador afastou a possibilidade de cumulagdo, nos ambientes de trabalho que sdo, ao

mesmo tempo, perigosos e insalubres.

Devido a Lei 6.514 ter sido promulgada em 1977, e defendido que ela foi

recepcionada pela Constituicdo de 1988, sob a tese de que o art. 7°, XXIIl, da CF/88,
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“adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da
lei.” (BRASIL, 1988), é norma de eficécia contida, que para produzir seus efeitos é necessaria
a elaboracdo de uma norma infraconstitucional, sendo esta, nesse caso a CLT, e
consequentemente, entendendo que houve recepc¢do do art. 193, 82° da CLT.

Além disso, sobre o instituto da recepcdo, o doutrinador Pedro Lenza (2014), de
maneira sucinta, o define dizendo que as normas incompativeis com a nova constituicdo serdo
revogadas, por ndo terem sido recepcionadas, e aquelas que ndo contrariarem a nova Carta
Magna serdo recepcionadas, podendo, ainda, serem interpretada de uma nova maneira em
harmonia com a nova norma.

Ainda analisando o art. 7°, XXIII, da CF/88, é argumentado que se fosse a vontade
do legislador permitir a cumulacdo dos adicionais, ele teria utilizado o conectivo ‘E’ ao invés
do ‘OU’, sendo o inciso XXIII — “adicional de remuneracdo para as atividades penosas,
insalubres e perigosas, na forma da lei”, logo estdo utilizando o elemento gramatical e
filosofico, analisando apenas a letra da lei.

Em relacdo as convenc@es internacionais ratificadas pelo Brasil, ap6s a vigéncia da
Emenda Constitucional de n° 45 de 2004 que acrescentou o §3°*! no art. 5°, LXXVIII, no qual
as convencdes internacionais que versarem sobre direitos humanos, apés aprovados conforme
prevé o paragrafo, terdo forca constitucional.

Enguanto que as convencdes ratificadas pelo pais antes da emenda possuem forca de
normas supralegais, mas infraconstitucionais. Assim determinou o STF ao julgar os recursos

extraordinarios 466.343 e 0 349.703, destacando para o voto do Ministro Gilmar Mendes.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes, acompanhando o voto do relator,
acrescentou os seguintes fundamentos: “[...] parece mais consistente a
interpretacdo que atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e
convengdes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que 0s
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante
de seu carater especial em relacdo aos demais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade.
Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar
a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipara-los a legislacdo ordinaria seria subestimar o
seu valor especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa
humana” (LENZA, 2014, p. 691).

11 830 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 (BRASIL, 1988).
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Ao analisarem as convencOes n° 148 (art. 8°, item 3), promulgada pelo Decreto n°
93.413/86 com vigéncia nacional a partir de 1983, e 155 (art.11, b), promulgada pelo Decreto
n°1.254/94, com vigéncia nacional em 1993, ambas da OIT, que servem de argumento para
aqueles que defendem a cumulacdo dos adicionais, € ressaltado que em nenhuma delas esta
expresso que o pais signatario deve pagar ao empregado de maneira cumulativa os adicionais
de insalubridade e periculosidade.

Dessa forma, dispdem os dispositivos das Convencdes supramencionados:

Art. 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 exposicdo simultanea a varios fatores nocivos no local de trabalho. [...]
Art. 11 — Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no artigo 4 da
presente Convencdo, a autoridade ou as autoridades competentes devera
garantir a realizacdo progressiva das seguintes tarefas:

b) a determinagdo das operacOes e processos que serdo proibidos, limitados
Ou sujeitos a autorizacdo ou ao controle da autoridade ou autoridades, assim
como a determinacdo das substancias e agentes aos quais estara proibida a
exposicdo no trabalho, ou bem limitada ou sujeita & autorizacdo ou ao
controle da autoridade ou autoridades competentes deverdo ser levados em
consideracdo os riscos para a saude decorrentes da exposi¢do simultanea a
diversas substancias ou agentes.

Portanto as convencdes ratificadas pelo Brasil, sdo reconhecidas como uma busca de
melhores condigdes de prestacbes de servico ao trabalhador, mas diante da auséncia de
previsdo legal expressa permitindo a cumulacdo dos adicionas em questéo e a previsdo de que
esse deve optar por um deles, fica vedado a possibilidade da percepc¢éo dos dois adicionais na
remuneracdo do empregado devido a existéncia da vedacdo no 82° do artigo 193 da CLT.

Entretanto, em consonancia com o julgado em SDI-1, ha diferentes julgados, de
diferentes turmas que seguem o mesmo entendimento, prevalecendo o argumento da recepc¢ao
do §2°do art. 193 da CLT.

[...] ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E DE INSALUBRIDADE.
CUMULACAO. IMPOSSIBILIDADE. Este Tribunal Superior, apds
interpretacdo literal do artigo 193, § 2°, da CLT, firmou o entendimento de
impossibilidade de cumulagdo de recebimento dos adicionais de
periculosidade e de insalubridade. Ao ser prevista a opgdo entre um
adicional e o outro, depreende-se que as empregadas ficou inviabilizada a
percepcdo de ambos os adicionais simultaneamente. Assim, se as
reclamantes recebiam o pagamento do adicional de insalubridade e entende
que a percepgdo do adicional de periculosidade lhe serd mais vantajosa,
podera optar por deixar de recebé-lo e passar a receber o outro, ou vice-
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versa. Precedentes desta Corte. Recurso de revista ndo conhecido. [...]”
(ARR - 656-83.2012.5.04.0006, Relator Ministro: José Roberto Freire
Pimenta, Data de Julgamento: 26/08/2015, 2% Turma, Data de Publicacdo:
DEJT 04/09/2015)

[...] 2. ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE.
CUMULACAO. [...] Ja 0 § 2° do dltimo dispositivo consolidado indicado
estabelece que "o empregado poderd optar pelo adicional de insalubridade
qgue 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. [...]”
(AIRR - 1648-04.2011.5.02.0081, Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani
de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 26/08/2015, 3% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 04/09/2015)

“RECURSO DE REVISTA. [...] 3. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE
E INSALUBRIDADE. CUMULACAO. IMPOSSIBILIDADE. NAO
CONHECIMENTO. [..] O & 2° do artigo 193 da CLT assegura ao
empregado a possibilidade de optar, caso a funcdo desempenhada seja
concomitantemente insalubre e perigosa, pelo adicional que lhe seja mais
vantajoso, a saber: o de periculosidade ou insalubridade. Precedentes. Assim,
estando a decisao regional em consonancia com a atual jurisprudéncia desta
Corte, ndo ha falar em divergéncia jurisprudencial (artigo 896, § 7°, da CLT
e Sumula n° 333). Recurso de revista de que ndo se conhece.” (RR - 1611-
20.2011.5.12.0009, Relator Ministro: Guilherme Augusto Caputo Bastos,
Data de Julgamento: 22/09/2015, 5% Turma, Data de Publicagdo: DEJT
02/10/2015)

Diante o exposto, pode-se constatar que quase todas as turmas do TST julgavam pela
impossibilidade da cumulagdo dos adicionais trabalhistas de insalubridade e periculosidade,
sendo a 72 Turma a excecéo diante das outras que defendia a cumulagéo dos adicionais.

4 POSSIBILIDADE DE CUMULACAO

Antes de abordar os argumentos que justificam a possibilidade de cumulagédo dos
adicionais de insalubridade e periculosidade, é necessario apresentar a OIT, Organizacao
Internacional do Trabalho. Surgiu em 1919 com o Tratado de Versalles logo ap6s o fim da |
Guerra Mundial, possuindo organizagéo tripartite formada pelo representantes dos governos,
das organizagdes dos trabalhadores e das organizacfes dos empregadores. Tornou-se a
responsavel pela formulagdo de aplicagdo de normas internacionais de trabalho através de
convengles ou por recomendacgdes, as quais possuem carater normativo e informativo,
respectivamente, para os Estados integrantes.

E apds a Il Guerra Mundial, no ano de 1944, foi promulgada a Declaracdo de
Filadélfia, tida como a Carta Magna da OIT, a qual contém em seu preambulo os objetivos da

organizacao.



14

Considerando que existem condigOes de trabalho que implicam para grande
numero de individuos, misera e privacgdes, e que o descontentamento que dai
decorre pde em perigo a paz e a harmonia se refere, por exemplo, a
regulamentacdo das horas de trabalho, a fixacdo de uma duragdo maxima do
dia e da semana de trabalho, ao recrutamento da méo-de-obra, a luta contra o
desemprego, a garantia de um salario que assegure condi¢cdes de existéncia
convenientes, a protecdo dos trabalhadores contra moléstias graves ou
profissionais e o0s acidentes do trabalho, a protecdo das criangas, dos
adolescentes e das mulheres, as pensdes de velhice e invalidez, a defesa dos
interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmacdo do
principio “para igual trabalho, mesmo salario”, a afirmacdo do principio da
liberdade sindical, a organizagdo do ensino profissional e técnico, e outras
medidas analogas; (1944)

Ainda na Declaracdo da Filadélfia estd integrado em seu anexo 0s principios

fundamentais, 0s quais sdo 0s responsaveis por reger a organizagdo até os dias atuais.

A Conferencia reafirma os principios fundamentais sobre 0s quais repousa a
Organizacdo, principalmente 0s seguintes:

a) o trabalho ndo é uma mercadoria;

b) a liberdade de expresséo e de associagdo é uma condicdo indispensavel a
um processo ininterrupto;

C) a penuria, seja onde for, constitui perigo para a prosperidade geral;

d) a luta contra a caréncia, em qualquer nacdo, deve ser conduzida com
infatigavel energia, e por um esforgo internacional continuo e conjugado, no
qual os representantes 20 dos empregadores e dos empregados discutam, em
igualdade, com os dos Governos, e tomem com eles decisdes de carater
democrético, visando o bem comum. (1944)

Com o decorrer dos anos, a OIT foi ganhando mais forga no &mbito mundial,
ampliando a quantidade de Estados membros em razdo de que 0s que eram integrantes da
ONU passam a fazer parte dela também. Em 1998 com a Declaracdo dos Direitos e Principios
Fundamentais do Trabalho, a organizacdo deu importante passo para a prote¢do do
empregado, ampliando o seu rol com os principios da liberdade sindical e o reconhecimento
efetivo do direito de negociacdo coletiva, da eliminacdo de todas as formas de trabalho
forcado ou obrigatorio, da abolicdo efetiva do trabalho infantil e da eliminacdo da
descriminagdo em matéria de emprego e ocupagdo (GARCIA, 2017).

E por fim, vale ressaltar, a Declaragdo Sobre a Justica Social para uma Globalizacéo

Equitativa, é simplificada pelo doutrinador Gustavo Garcia como:

Trata-se de relevante Declaracdo que leva em consideracdo o contexto atual
da globalizacg&o, caracterizado pela difuséo de novas tecnologias, circulagdo
das ideias, intercambio de bens e servicos, crescimento da movimentagéo de
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capital e de fluxos financeiros, internacionalizagdo do mundo dos negécios e
dos seus processos, bem como pelo aumento do didlogo e da circulagcdo de
pessoas, especialmente trabalhadoras e trabalhadores, que transforma
profundamente o mundo do trabalho.

Outrossim, analisando o mérito, a possibilidade de cumulagdo dos adicionas
comecou apos o Brasil ratificar convengdes da OIT, sendo as principais para o assunto a 148 e
a 155. A Convencdo 148 da OIT trata sobre a protecdo dos trabalhadores contra 0s riscos
profissionais em razdo da exposi¢do ao ar contaminado, a ruido e as vibracfes no local de
trabalho. Enquanto que a Convencdo 155 da OIT trata da seguranga e saide dos trabalhadores
e o local de trabalho.

As convengdes supracitadas possuindo forca de tratado-lei contém em seus textos
como os Estados devem agir para regulamentar o que € proposto. Vale destacar na Convencao
148 da OIT, no art. 8°.3, o trecho em que diz:” Os critérios e limites de exposic¢ao deverdo ser
fixados, completados e revisados a intervalos regulares, de conformidade com 0s novos
conhecimentos e dados nacionais e internacionais[...]” (1989). Ao ratificar a referida
convencdo, o Brasil concordou que nédo soO levaria em considerag¢do o que ja era aplicado em
ambito nacional, mas também o que era no ambito internacional.

J& na Convengdo 155 da OIT, art. 11, b, deve-se analisar a parte:”[...] deverdo ser
levados em consideracdo os riscos para a salde decorrentes da exposicdo simultdneas a
diversas substancias ou agentes;” (1992). Assim entende-se que a recomendacdo da
Organizacéo internacional do Trabalho as exposic¢Oes diversas e simultaneas substancias ou
agentes, nao fazendo exclusdes.

Como ja fora dito, de maneira sucinta, anteriormente, a Emenda Constitucional n® 45
deu as convencdes ratificadas pelo Brasil que versam sobre direitos humanos, a forca de
norma constitucional, ao ser aprovada por procedimento previsto na Constituicdo. E para
aquelas que foram ratificadas pelo Estado brasileiro antes da emenda, o STF ja definiu que
elas integram o sistema juridico brasileiro como normas infraconstitucionais e supralegais.

O impasse para a aplicacdo das convencdes 148 e 155 produzirem seus efeitos é a
inexisténcia de forma expressa que os adicionais devem ser pagos juntos quando 0s dois
existirem no ambiente laboral. Com isso, 0 art. 193, §2° se sobressai, pois ao fazerem
interpretacdo literal do dispositivo, este também ndo determina que os adicionais sejam pagos
em conjunto, é facultado ao empregador escolher qual dos dois deseja receber em sua

remuneragao.
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Ao analisar a ano que a Lei 6.514/77, a que modificou o texto do art. 193 original e
acrescentou o 82°, contata-se que ela foi elaborada durante a vigéncia da Constituicdo de
1967, tempos de ditadura militar, no qual a restricdo aos direitos individuais e trabalhistas foi
rigorosa. Assim ndo € possivel interpretar o §2° do art. 193 da CLT de forma literal, pois
assim voltaremos aos tempos de revolucdo francesa em que o juiz era tido apenas como a
“boca” da lei, ficando vedado a decidir de maneira adversa do texto legal. Logo, ndo é
possivel dizer que o §2° do art. 193 da CLT ndo foi recepcionado, ja que a Constituicdo do
1988 € 0 oposto da constituicdo anterior a ela, garantindo uma parte s para tratar os direitos
trabalhistas e promovendo a dignidade da pessoa humana.

Assim é necessario que o interprete utilize o principio da méxima efetividade
constitucional ao interpretar as normas. Nas palavras Canotilho (2014) e Gomes (2014) citado por

Barroso e Barcellos (2017):

Efetividade significa realizacdo do Direito, a atuacdo pratica da norma,
fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela
tutelados. Simboliza, portanto, a aproximacdo, tdo intima quanto possivel,
entre 0 dever-ser normativo e o ser da realizacdo social. O interprete
constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constituicdo:
entre interpretacOes alternativas e plausiveis, deverd prestigiar aquela que
permita atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel,
solugdes que se refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade de norma
ou ha ocorréncia de omissao do legislador.

Como o Supremo ndo decidiu pela ndo receptividade do §2° do art. 193 da CLT, é
defeso que a método interpretativo seja utilizado o cientifico-espiritual, que trata a
interpretagdo da constituicdo de maneira dindmica, como preceitua o doutrinador Pedro Lenza
(2014).

A andlise da norma constitucional ndo se fixa na literalidade da norma, mas
parte da realidade social e dos valores subjacentes do texto da Constituig&o.
Assim, a Constituicdo deve ser interpretada como algo dindmico e que se
renova constantemente, no compasso das modificagbes da vida em
sociedade.

Ao analisar o art. 7°, XXIl e o XXIIl, da CF/88, ambos devem ser analisados de
maneira extensiva combinando com as convencgdes ratificadas pelo Brasil, como o

doutrinador Mauricio Godinho Delgado defende em seu livro.

O adicional de insalubridade e o adicional de periculosidade s&o parcelas
sumamente diferentes, que ndo se compensam, nem se substituem, néo
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podendo ser deduzidas. Desse modo, por for¢a do texto normativo do art. 7°
XXII e XXIII da CF, combinado com o art.11-b, da Convengdo 155 da OIT,
0 sentido do art. 193, 82° da CLT, tem de ser reinterpretado para permitir a
acumulacado das parcelas diferentes, porém ndo a duplicidade de pagamento
da mesma verba pela ocorréncia de duplo fator agressivo. Ou seja, ndo se
pagam, é ébvio, dois adicionais de insalubridade em vista da existéncia de
dois agentes insalubres, pois a verba é a mesma; porém pagam-se as duas
verbas distintas (insalubridade e periculosidade), caso existam seus fatores
especificos de incidéncia. (GODINHO, 2009, 654)

Consequentemente ao defenderem a tese da possibilidade de cumulacdo dos
adicionais trabalhistas em questdo, vale ressaltar a natureza dos adicionais que sao distintos,
pois um trata da saude e o outro trata do risco iminente de vida; a base de calculo diferentes
enquanto um incide sobre o salario minimo o outro incide sobre o saldrio base; e a
porcentagens sdo distintas enquanto um hé diferentes graus, a depender do nivel de exposi¢do
o0 outro é fixo. Logo devem ser pagos ao trabalhador a titulo indenizatorio sem a incidéncia de
bis in idem.

Por fim, a jurisprudéncia minoritaria que aplica a cumulacdo do adicional e tenta
fazer com que haja mudanca no entendimento jurisprudencial, para que os dois adicionais
sejam pagos juntos ao empregado quando houver exposicdo do empregado a ambientes de
trabalho insalubres e grande risco de vida ao mesmo tempo.

Assim ja decidiu a 7% Turma do TST, a Unica turma do Tribunal Superior do

Trabalho a julgar a favor da cumulacéo dos adicionais de insalubridade e periculosidade.

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA - CUMULAQAO DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E DO ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE - POSSIBILIDADE - PREVALENCIA DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT -
JURISPRUDENCIA DO STF - OBSERVANCIA DAS CONVENCOES
N°S 148 E 155 DA OIT. No julgamento do RR - 1072-72.2011.5.02.0384,
de relatoria do Min. Claudio Mascarenhas Branddo, esta Turma julgadora
firmou entendimento de que a norma contida no art. 193, 8 2°, da CLT néo
foi recepcionada pela Constituicdo Federal, que, em seu art. 7°, XXIII,
garantiu o direito dos trabalhadores ao percebimento dos adicionais de
insalubridade e de periculosidade, sem ressalva acerca da cumulacdo. A
possibilidade de recebimento cumulado dos mencionados adicionais se
justifica em face de os fatos geradores dos direitos serem diversos. No caso,
a Corte a quo manteve a sentenca que deferira o pedido de pagamento do
adicional de insalubridade em grau maximo decorrente do contato com
alcalis causticos e hidrocarbonetos e de pagamento do adicional de
periculosidade em face da exposicdo do obreiro a fonte radioativa. A
inclusdo no sistema juridico interno das Convencdes Internacionais n° 148 e
155, com a qualidade de normas materialmente constitucionais ou
supralegais, como decidido pelo STF, determina a atualizacdo continua da
legislacdo acerca das condigdes nocivas de labor e a consideragdo dos riscos
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para a salde do trabalhador oriundos da exposi¢do simultanea a varias
substancias insalubres e agentes perigosos. Assim, ndo se aplica mais a
mencionada norma da CLT, afigurando-se acertado o entendimento adotado
pela Corte a quo que manteve a condenacdo ao pagamento cumulado dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade. Recurso de revista nédo
conhecido.(TST - RR: 7761220115040411, Relator: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, Data de Julgamento: 20/05/2015, 7% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 22/05/2015)

RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADA ANTES
DA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. CUMULACAO DOS
ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.
POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA
DO STF QUANTO AO EFEITO PARALISANTE DAS NORMAS
INTERNAS EM DESCOMPASSO COM OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE
MATERIAL. CONVENCOES NOS 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE
DIREITO SOCIAL. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. NOVA
FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS NORMAS
INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A previsdo contida no
artigo 193, § 2° da CLT nédo foi recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988, que, em seu artigo 7°, XXIII, garantiu de forma plena o direito ao
recebimento dos adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade,
sem qualquer ressalva no que tange a cumulacdo, ainda que tenha remetido
sua regulacdo a lei ordinaria. A possibilidade da aludida cumulacdo se
justifica em virtude de os fatos geradores dos direitos serem diversos. Ndo se
ha de falar em bis in idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado é a
salde do obreiro, haja vista as condi¢cBes nocivas presentes no meio
ambiente de trabalho; ja a periculosidade traduz situacdo de perigo iminente
gue, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este 0 bem a
que se visa proteger. A regulamentacdo complementar prevista no citado
preceito da Lei Maior deve se pautar pelos principios e valores insculpidos
no texto constitucional, como forma de alcangar, efetivamente, a finalidade
da norma. Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é a
introducdo no sistema juridico interno das ConvencBes Internacionais nos
148 e 155, com status de norma materialmente constitucional ou, pelo
menos, supralegal, como decidido pelo STF. A primeira consagra a
necessidade de atualizacdo constante da legislacdo sobre as condicdes
nocivas de trabalho e a segunda determina que sejam levados em conta 0s
"riscos para a saude decorrentes da exposi¢cdo simultdnea a diversas
substancias ou agentes". Nesse contexto, ndo h&d mais espaco para a
aplicagdo do artigo 193, 8 2°, da CLT. Recurso de revista de que se conhece
e a que se nega provimento. (TST - RR: 18718720135120022, Relator:
Claudio Mascarenhas Branddo, Data de Julgamento: 12/08/2015, 72 Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 14/08/2015)

A doutrinadora Vdlia Bonfim (2014), é a favor da cumulacdo, e veementemente
contra quando as decisdes sdo baseadas na Portaria 3.393/87, item 15.3 da NR-15 que
expressamente veda a possibilidade de cumulagdo, “15.3 No caso de incidéncia de mais de

um fator de insalubridade serd apenas considerado o de grau mais elevado, para efeito de
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acréscimo salarial, sendo vedada a percepcdo cumulativa” (2014), ja que uma portaria ndo
pode impor obstaculo que a lei ndo impos.

Trazendo a discussdo, as convencOes internacionais ratificadas pelo Brasil com
matéria de direitos humanos sdo tidas como matérias constitucionais, normas supralegais.
Assim defende o doutrinador Valério Mazzuoli, os tratados e convengdes internacionais que
versem sobre direitos humanos e que tenham ingressado no ordenamento juridico brasileiro
antes da Emenda Constitucional n® 45/04 e, por essa razdo, sem quorum qualificado exigido
(art.5,839), possuem status de norma supralegal (MAZZUOLLI, 2009, p.172).

4.1 CORROBORANDO COM O ANTIGO ENTENDIMENTO DA 7@ TURMA DO TST

Verifica-se que os agentes causadores e os calculos dos adicionais de insalubridade e
periculosidade sdo distintos. Sendo o adicional de insalubridade o trabalho realizado em
ambientes que prejudiquem a satde do empregado, seja por ruidos, calor, agentes biologicos,
poeira mineral, e o calculo é realizado com base no nivel de exposicdo verificado no
ambiente, podendo ser alto (40%), médio (20%) e baixo (10%), a ser calculado sobre o salario
minimo vigente. Enquanto que o adicional de periculosidade é percebido quando se verifica o
risco iminente de vida em atividades ou opera¢Ges, como na manipulacdo de inflamaveis,
contato com energia elétrica de alta tensdo, explosivos, seguranca, com porcentagem unica
30% calculado sobre o salario base da categoria.

Infelizmente, ndo € possivel acabar com o risco eminente de vida através do uso de
EPI (Equipamento de Prote¢do Individual), pois o risco esta ligado totalmente a atividade
desenvolvida. Contudo, a insalubridade do ambiente de trabalho por ser sanada com o uso de
EPI ou com melhorias no local, podendo reduzir ou sanar o agente prejudicial a sadde do
empregado e assim fazer com que ndo haja mais motivos para a percep¢do do adicional de
insalubridade, sem prejudicar o principio do direito adquirido.

Outrossim, sendo imposto ao proletariado escolher qual dos dois adicionais ele
deseja receber a indenizagdo, acaba tornando-se mais comodo e barato para 0s empresarios,
que ao invés de indenizarem pelos dois adicionais, ele sO pagara a indenizagdo de um. A
imposicdo de pagar pelos dois adicionais, serviria como uma conduta coercitiva indireta, a
qual estimularia o empregado a acabar ou diminuir a incidéncia do adicional de insalubridade,
melhorando o ambiente e a prote¢do ao empregado, e consequentemente deixaria de pagar

pelo adicional, ja que o empregado teria sua saude preservada.
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Ao analisar a Constituicdo Federal, percebeu-se que o art. 7°, XXIII, ndo estabelece
nenhuma restri¢do a possibilidade de cumulagdo dos adicionais, enquanto isso no art. 193, §2°
da CLT é imposto que o empregado deve optar qual adiciona ele deseja receber, mesmo
havendo agentes e/ou circunstancias que justifiquem a percep¢do dos dois, fazendo assim
entender que o dispositivo da CLT ndo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988 que visa a
protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana e do trabalhador.

Como também os metodos interpretativos utilizados pelos tribunais/turmas que
julgam pela improcedéncia da cumulacdo, os quais estdo em desacordo com a Carta Magna.
Visto que ao defenderem a tese de que nas convencdes ratificadas ndo ha nenhum dispositivo
expresso dizendo que os adicionais de insalubridade e periculosidade devem ser pagos juntos,
e, em contrapartida, o nosso ordenamento juridico ja possui dispositivo que determina
expressamente que o trabalhador deve escolher entre eles.

Para alcancar esse entendimento est4 sendo utilizado o método interpretativo literal,
o0 qual defende que a norma deve ser aplicada conforme escrita, ndo cabendo ao intérprete
fazer qualquer associacdo com o mundo extrajuridico. Sendo que este método aliado ao
principio da maxima efetividade da constituicdo sdo incompativeis, considerando que a
Constituicdo de 1988 buscou em seu texto a garantia dos direitos humanos, onde o direito
protetor do empregado se encontra, devendo fazer uso do método cientifico que analisa ndo s
a norma, mas também a sociedade com o intuito de se alcancar a melhor decisdo a luz dos
principios constitucionais.

Por ultimo, foi abordado as convencdes internacionais da OIT ratificadas pelo Estado
brasileiro, em especial a 148 e a 155 que preveem maiores protecdes ao empregado,
regulando melhorias ao ambiente de trabalho quando o empregado sofre prejuizos por mais de
um agente ou circunstancia. Ap6s a Emenda Constitucional n® 45, as convencgdes
internacionais que tratam sobre direitos humanos adquiriram forca de norma
infraconstitucional e supralegal, sendo superiores a CLT, consequentemente.

Logo, em um caso de antinomia juridica, quando duas normas entram em conflito, ha
alguns critérios para soluciona-lo, sendo a cronologia, a hierarquia e a especialidade.
Analisando a hierarquia entre as normas discutidas ao longo do trabalho, apds a Emenda
Constitucional n° 45, prevalece as convengdes internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil,
em razdo de sua classificacdo ser de supralegal, culminando na possibilidade de cumulagao

dos adicionais de insalubridade e periculosidade em favor do empregado.

5- CONCLUSAO
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Com este artigo, buscou-se explanar os principais argumentos que sustentam a
impossibilidade e a possibilidade de cumulacdo dos adicionais de insalubridade e de
periculosidade atraves de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais.

Apos o estudo, chegou-se a conclusdo de que os adicionais de insalubridade e de
periculosidade devem ser cumulados para integrar a remuneracdo do empregado quando estes
incidirem ao mesmo tempo e por agentes diferentes.

Como exposto inicialmente, foi explanado as causas que justificam a percep¢do do
adicional de insalubridade analisando a letra de lei, a jurisprudéncia e da Norma Reguladora
n® 15 elaborada pelo Ministério do Trabalho. Em seus anexos, a NR-15 trata os agentes
causadores do ambiente insalubre e os indices de gravidade dos adicionais que serve para 0s
peritos do Ministério do Trabalho fazerem a pericia e definirem o nivel a que o empregado
esta exposto. Com isso a porcentagem do adicional sera definido, podendo ser 10% (dez por
cento) quando o nivel for baixo, 20% (vinte por cento) quando for médio e 40% (quarenta por
cento) quando for alto, a qual sera calculada sobre o salario minimo, conforme decisdo em
sede de liminar de reclamagcéo ajuizada perante o STF.*2

Seguindo para o estudo do adicional de periculosidade, realizada analise legal e
jurisprudencial e da Norma Reguladora n® 16 do Ministério do Trabalho, sendo as atividades
ou operagfes que exponham o empregado ao risco iminente de vida. Diferente da
insalubridade que pode ser sanada ou reduzida ao nivel de tolerancia aceitavel pelo MTE
fazendo com que o pagamento ndo seja mais devido. Pelas atividades ameacarem a vida do
empregado, ndo existe niveis de maior ou menor risco, sendo a indenizacdo no valor de 30%
(trinta por cento), calculado sobre o valor do salario basico da categoria.

Passando a analisar os julgados que decidiram pela impossibilidade da cumulacéo
dos adicionais de insalubridade e periculosidade, foi realizada analise dos votos em alguns
acordaos do Tribunal Superior do Trabalho, nos quais defendem que: o §2° do art.193 foi
recepcionado pela Constituicdo de 1988; e os tratados internacionais ratificados pela Estado
brasileiro, ndo contém em seu texto, de maneira expressa, que os adicionais devem incidir de
maneira conjunta na remuneragdo do empregado.

Outrossim, ao analisar os julgados que decidiram pela possibilidade da cumulagéo
dos adicionais de insalubridade e periculosidade, foi analisado os votos dos acordaos

12 Acontece que a Confederacdo Nacional da Industria ajuizou, em 17.7.2008, reclamacgdo perante o STF, sustentando que a
nova redacdo da Sumula n.228 do TST, ao fixar o salario com base de calculo do adicional de insalubridade, conflitava
com a Sumula Vinculante n° 4 daquela Corte. O pedido liminar formulado foi acolhido pelo Presidente do STF, em
15.7.2008, tendo sido determinado, por despacho, a suspensdo da Simula n228 do TST.(BARROS, 2016, p.516).
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proferidos pela 72 Turma do Tribunal Superior, do ano de 2015, a qual defendia
veementemente a possibilidade de cumulagdo, com base: na ndo recepgédo do 82° do art. 193
da CLT pela Constituicdo de 1988; e na hierarquia das convencdes internacionais que tratam
sobre direitos humanos, ap6s a Emenda Constitucional n°45 que deu a elas forca Supralegal.

Portanto, conclui-se pela possibilidade de cumulacdo dos adicionais de insalubridade
e periculosidade, em acordo com os julgados da 72 Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
do ano de 2015, destacando que o §2° do art.193 nédo foi recepcionado pela Constituicdo
Federal vigente, pois esta busca a defesa do principio da dignidade da pessoa humana e a
protecdo do empregado, separando um capitulo s6 para o assunto. Ressaltando, ainda, o
principio da méxima vigéncia da constituicdo, que possui a constituicdo como parametro
interpretativo.

Além disso, hd a possibilidade de eliminacdo da insalubridade no ambientes de
trabalho, através de melhorias no local e o fornecimento de equipamentos de protecdo
individual (EPI), fazendo assim, com que o adicional sirva como uma maneira de coesdo
indireta, para que o0 empregador promova melhorias no ambiente de trabalho,
consequentemente melhorando a qualidade de vida do empregado. Ratificando, ainda mais, a
possibilidade da cumulacdo dos adicionais trabalhistas de insalubridade e periculosidade.

A distingdo da incidéncia dos institutos, a insalubridade com agentes causadores
prejudiciais a salide do empregado, presentes no ambiente de trabalho, calculada sobre o
salario minimo; e a periculosidade presente nas atividades e opera¢fes de risco iminente a
vida do empregado, calculado sobre o salario base da categoria do trabalhador. Assim
ratificando a cumulacgéo dos adicionais trabalhistas objetos desse trabalho.

Por fim, em respeito méaximo aos direitos humanos, aos principios da dignidade da
pessoa humana, da efetividade maxima da constituicdo, do principio in dubio pro operario, a
possibilidade de cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, devem ser
acolhidos em favor do empregado, este que exple sua saude e sua vida ao minimo de
dignidade.
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