Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho

Ensaio sobre a cegueira: cumulac¢io dos adicionais de
salario e protecao a saude do trabalhador

Valdete Severo

Resumo: Este artigo discute as recentes decisdes do TST e do TRT da Quarta Regido acerca da pos-
sibilidade de cumulagdo dos adicionais de prote¢do a saude do trabalhador, sob a perspectiva de que
precisamos fazer a releitura do artigo 193 da CLT, cujo objetivo é de protecdo, e ndo de precarizacao das
condigoes de trabalho. Problematiza-se a existéncia de uma cegueira ideoldgica que nao nos permite
enxergar essa protecao e que, negando-a, insiste em resistir a possibilidade de remuneragéo por fatos ge-
radores diversos, promoveria uma protecio (ainda que precaria), na medida em que inibiria a exposi¢do
do mesmo trabalhador a agentes diversos.
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Abstract: This article discusses the recent decisions of the TST and the Fourth Region TRT about the
possibility of accumulation of additional health protection of workers from the perspective that we need
to make the reading of Article 193 of the Labor Code, aimed at protection and no deterioration of working
conditions. The existence of an ideological blindness problematize that does not allow to see this protection
in and that denying it, insists resist the possibility of compensation for various triggering events, promote
a protection (albeit weak), to the extent that would inhibit the same worker exposure to various agents.
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1 Introducao

Recentemente o TST proferiu decisdao reconhecendo a possibilidade de cumulagao dos
adicionais de salario que protegem a satide do trabalhador (insalubridade, penosidade e de pe-
riculosidade). A decisdo rompeu, em parte, com uma mentalidade que habita a compreenséao
doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema ha anos e que, embora ndo encontre amparo no or-
denamento juridico vigente, continua a angariar seguidores.

A suposta impossibilidade de cumulagdo que representou e ainda representa o entendi-
mento majoritario da jurisprudéncia trabalhista revela uma cegueira ideoldgica que precisa ser
enfrentada, porque estimula a exposicdo do mesmo ser humano a agentes nocivos diversos, em
prejuizo a sua saude e ao ideal de sociedade minimamente saudavel, estabelecido, inclusive, na
Constituigdo vigente.

Este artigo propoe repensar a matéria do pagamento e da cumulagdo desses adicionais,
sob a otica da prote¢ao que inspira a CLT e sob essa perspectiva constitucional, no espectro em
que garante um ambiente de trabalho seguro e saudavel aos trabalhadores brasileiros.

2 Olhar sem ver: afinal o que dispde nosso ordenamento juridico quanto a pro-
tecao a saude do trabalhador?

Nao ha lei proibindo a cumulagdo dos adicionais de insalubridade, periculosidade e pe-
nosidade. Essa é a premissa fundamental desse artigo, que de plano remete o leitor a lembrar
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do artigo 193 da CLT, cuja literalidade costuma ser invocada como argumento para a proibigdo
de cumulacio, e, portanto, do pagamento de mais de um adicional de salario ao trabalhador,
mesmo que reconhecida a sua sujei¢do a dois ou mais agentes nocivos.

A primeira desconstrugdo a ser feita parte, portanto, da releitura do artigo 193, § 2°, da
CLT. Esse dispositivo refere que “o empregado poderd optar pelo adicional de insalubridade que
porventura lhe seja devido”. A redagdo é de 1977 e ndo parece implicar grande duvida. Trata-se
de faculdade concedida ao trabalhador. Uma norma de protecao, portanto. Existem nele duas
palavras que ndo podemos ignorar, se realmente quisermos insistir em uma interpretagao lite-
ral: é o empregado que detém a faculdade ali contida. Nao é o empregador, nem o juiz. E se trata
de uma faculdade, ndo de uma obrigagao legal.

A redagdo original do art. 193 da CLT dispunha simplesmente: “havera nas maquinas
dispositivos de partida que lhe permitam o inicio de movimentos sem perigo para os trabalha-
dores” Em 1967, a redagdo foi alterada e o dispositivo passou a referir: “Nao serdo permitidas a
fabricacdo, a venda, a locagdo e o uso de maquinas e equipamentos que ndo atendam as dispo-
si¢coes déste Capitulo”. Em 1977, a redagdo do caput foi novamente alterada e passou a ser: “Sao
consideradas atividades ou operagdes perigosas, na forma da regulamentagido aprovada pelo
Ministério do Trabalho, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem o
contato permanente com inflamaveis ou explosivos em condigdes de risco acentuado”. A mesma
lei acrescentou dois incisos neste dispositivo, um dos quais é objeto de exame no presente artigo.

A época, onze anos antes da promulgacio da Constituicio de 1988, a protegdo ja consti-
tuia, por 6bvio, o principio instituidor do Direito do Trabalho. A norma do art. 193, inserta no
CAPITULO V, intitulado “DA SEGURANCA E DA MEDICINA DO TRABALHQ”, tratava de
proteger o trabalhador contra a sua sujei¢do a mais de um agente nocivo, dando-lhe a faculdade
de optar pelo adicional de insalubridade “que porventura lhe seja devido”.

A interpretacao literal desse dispositivo permitia, entdo, ao menos duas alternativas ra-
zoaveis. A primeira, de que o empregado teria a faculdade de optar por receber apenas o adi-
cional de insalubridade, quando o de periculosidade também lhe fosse devido. E a segunda, no
sentido de que tal faculdade guardava relagao com a possibilidade de se sujeitar a um ou mais
agentes nocivos. Nesse caso, o empregado, ao exercer tal faculdade, optando por receber o adi-
cional de insalubridade “porventura” mais favoravel, automaticamente deveria ter eliminada,
por exemplo, a condigdo de trabalho perigosa, de seu ambiente laboral.

A primeira das duas alternativas esbarra, porém, no denominado principio da irrenun-
ciabilidade dos direitos trabalhistas, que é corolario da protegao. Permitir que o empregado opte
por receber apenas um adicional, quando sujeito a dois fatos geradores diversos, equivaleria a
instituir a possibilidade de rentincia a direito trabalhista. Ocorre que o artigo 9°, da mesma CLT,
estabelece que “serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolida¢ao” Logo, essa
interpretagdo nao pode prevalecer. Resta a segunda: a opgéo, concedida apenas ao trabalhador,
implica a elimina¢ao do risco ou dano em rela¢ao aos demais agentes nocivos. Se o trabalhador
ndo sera remunerado, também nao podera ficar exposto a tais agentes, pois o contrario implica-
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ria aceitar ndo apenas o dano, mas sim o dano sem qualquer contraprestagdo que estimulasse o
empregador a elimind-lo, boicotando a légica de protegdo que a CLT instaura.

Essa racionalidade de protecdo a saude do trabalhador estd expressa também quando a
CLT dispde que a “empresa ¢ obrigada a fornecer aos empregados, gratuitamente, equipamento
de protecao individual adequado ao risco e em perfeito estado de conservagao e funcionamen-
to, sempre que as medidas de ordem geral nao oferecam completa prote¢do contra os riscos
de acidentes e danos a saude dos empregados” (Art. 166) e deve perseguir a “eliminagao ou a
neutralizacdo da insalubridade” (Art. 191). Por fim, é também de protegdo a saude que trata a
regra que estabelece que os “efeitos pecuniarios decorrentes do trabalho em condigoes de insa-
lubridade ou periculosidade serdo devidos a contar da data da inclusdo da respectiva atividade
nos quadros aprovados pelo Ministro do Trabalho” (Art.196). Todas normas de protecdo, cujo
recado social é o da necessidade de eliminagdo dos riscos e danos a saude do trabalhador, e nao
de sua potencializagio.

Com a edigdo da Constitui¢ao de 1988, que concede fundamentalidade formal (além de
material) aos direitos trabalhistas, inserindo-os no TITULO II, DOS DIREITOS E GARAN-
TIAS FUNDAMENTALIS, é mais clara ainda a impossibilidade de sustentagdo juridica de qual-
quer interpretagdo que promova o adoecimento no ambiente de trabalho. A luz da Constituigio,
a percep¢ao dos adicionais de remuneragio pela realizagdo de atividades insalubres, penosas ou
perigosas passou a constituir direito fundamental dos trabalhadores brasileiros. Mais: é dever do
empregador a “redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene
e seguranca’ (Art. 7°, XXII). A ordem juridica é de clareza solar, basta olhar e ver.

O que é curioso, porém, é que nenhuma dessas alternativas foi adotada pela maior parte
da doutrina e da jurisprudéncia trabalhistas. A compreensdo que prevaleceu foi a de que tanto
o empregador, quanto o juiz do trabalho em uma demanda trabalhista, podem negar ao traba-
lhador o direito a um dos adicionais de salario, quando duas ou mais condi¢des de risco/dano
efetivo a saide estiverem presentes em sua atividade laboral.

Essa interpretacdo, que nao guarda qualquer relagdo com a literalidade do art. 193 da
CLT e que contraria todas as normas de prote¢do a saude presentes na CLT e na Constituicéo,
passou a constituir uma espécie de mantra, capaz de eliminar qualquer discussao sobre o assun-
to. Até mesmo os advogados dos trabalhadores, quando formulam suas pretensdes em juizo,
muitas vezes referem, ja na peca inicial, algo como “o empregado desde logo opta pelo adicional
de insalubridade que lhe seja mais favoravel”, esquecendo-se de que aquela altura, no mais das
vezes com o vinculo ja extinto, sequer poderia haver opgao valida.

A rentncia a direito que a Constitui¢ao expressamente reconhece como alimentar (ar-
tigo 100) era, e ainda ¢, chancelada e estimulada por muitos agentes do Direito do Trabalho, do
advogado ao juiz, do doutrinador ao relator, que se negam a sair dessa “zona de conforto” ou
mesmo a perceber que tal compreensao do dispositivo legal, na pratica, equivale a negar eficacia
a um direito fundamental constitucionalmente previsto.

A boa noticia é que recentemente, quando o TST, em uma decisdo paradigmatica da
lavra do Ministro Claudio Brandao, resolveu examinar o tema sob perspectiva diversa, o assun-
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to voltou a ser alvo de interesse dos intérpretes aplicadores do Direito do Trabalho. Porém, é
relevante perceber: a decisdo invoca a superagdo do art. 193 da CLT, como se ele dissesse o que
ndo diz, e fundamenta a possibilidade de cumulagdo nos textos de tratados internacionais de
direitos humanos, notadamente nas Convengdes n° 148 (que consagra a necessidade de atuali-
zagdo constante da legislagdo sobre as condigdes nocivas de trabalho) e n° 155 (determina que
sejam levados em conta os riscos para a saude decorrentes da exposi¢ao simultanea a diversas
substancias ou agentes) da OIT".

A miopia em relagdo a norma legal ndo foi superada. A perspectiva, que é valida e sem
davida alguma promove significativo avango em termos de hermenéutica constitucional, man-
tém a cegueira ideoldgica acerca do cardter protetivo da norma do art. 193 da CLT, conferindo-
lhe uma reda¢ao que ele definitivamente nao possui. E com isso facilita a manutengao da 6tica
conservadora, mediante a qual a CLT veda a cumulagdo desses adicionais de salario.

3 Uma cegueira ideoldgica

As razdes dessa cegueira extrapolam a esfera juridica. Sao de tal modo fortes, que le-
gitimaram a edi¢ao de texto em norma regulamentar do Ministério do Trabalho que, com o
proposito de explicitar o referido art. 193, veda a cumulacao (item 16.2.1 da NR-16 da Portaria
n° 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego), extrapolando-o e negando, com isso, tanto
a CLT quanto a propria Constituicao.

Trata-se de uma mentalidade de negagdo dos direitos fundamentais, que atende a logi-
ca economica imediata e sequer percebe as consequéncias sociais e também econdmicas dessa
op¢ao miope.

O fato de que podemos simplesmente alterar o contetido de um dispositivo legal, repe-
tindo que ele estabelece o que ali ndo esta escrito, demonstra que o problema que aqui enfren-
tamos nao ¢ (apenas) juridico.

Como escrevi em outra obra, a racionalidade moderna, com a construgéo histérica da
nocao de liberdade como a capacidade de ser proprietario para alienar e adquirir, constitui uma
ideologia propria, que reivindica para si a caracteristica de ndo-ideologica®. Essa “naturalizacao
da realidade” que o capital elabora, transformando a todos em “sujeitos de direito’, cuja expres-
sao maxima de liberdade é a capacidade de alienar a si mesmo (a sua for¢a de trabalho) é, por
si 0, uma ideologia de caracteristicas muito claras: somos livres para contratar nosso tempo de
vida e nossa satde. Essa “liberdade que escraviza™ justifica que a venda do tempo de vida sau-
davel que temos na terra seja operada mediante padrdes de compra e venda, em que é possivel
fixar valores para a exposi¢ao ao dano (adicionais de saldrio). Dai para a compreensdo de que é

' RR-1072-72.2011.5.02.0384. Data Julgamento: 24/09/2014, Relator Ministro: Claudio Mascarenhas Brandéo,
72 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 3/10/2014.

2 SEVERO, Valdete Souto. Elementos para o uso transgressor do Direito do Trabalho: compreendendo as relacdes
sociais de trabalho no Brasil e a fungdo do Direito diante das possibilidades de superagdo da forma capital. Sdo
Paulo: LTr, 2015.

*  MARX, Karl. O Capital. Livro I. Sao Paulo: Boitempo, 2013.
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possivel sujeitar uma pessoa a varias espécies diversas de risco e dano efetivo a satde, é apenas
um pequeno passo. A dtica pela qual a matéria passa a ser examinada é, entdo, econémica. A
premissa de que proteger a satide de quem trabalha interessa a sociedade, constituindo valor
fundante dentro da légica de viver bem com os outros, impde-se a premissa de que o emprega-
dor ndo pode ser onerado com o custo do trabalho.

Entao, em vez de pensarmos por que legitimamos a conduta de quem emprega, sujeitan-
do seres humanos a uma, duas ou mais condigoes de prejuizo real ao seu tempo de vida na terra,
passamos a raciocionar sob a perspectiva da troca. Reconhecer o direito a apenas um adicional
de saldrio permite que a empresa continue funcionando, sem 6nus demasiado. Se disso resulta
uma sociedade de pessoas doentes, parece ser algo que nao nos afeta.

Essa ¢ a capacidade mais impressionante da ideologia do capital. O discurso elimina as
pessoas reais, de carne, osso, lagrimas e sangue, para em seu lugar apresentar dados economi-
cos, estatisticas. No caso especifico da cumula¢do dos adicionais, é bem verdade que sequer nos
esforcamos para buscar tais argumentos. Invocamos apenas a literalidade do artigo 193 da CLT
que, pasme-se, ndo diz nada daquilo que a ele atribuimos.

Nesse aspecto, portanto, a cegueira ideoldgica adquire sua forga maxima: apenas nega-
mos o discurso, sequer nos esforcamos para encontrar argumentos que justifiquem essa negagao
da norma de protecgao. E é bom que se registre: nao é privilégio do art 193 da CLT ser alvo dessa
estratégia de negacdo. O mesmo ocorre, por exemplo, com o art. 62 da CLT, cuja leitura domi-
nante é de que autoriza o empregador a tomar trabalho, inclusive em hordrio extraordinario,
sem efetuar o respectivo pagamento. Algo que o dispositivo nao diz.

E evidente que ao fazermos uma leitura desconectada da literalidade desses dispositivos
eliminamos a possibilidade de debate critico acerca do seu contetdo. Dai porque é tao facil se-
guir repetindo o mesmo mantra.

O problema ¢é que a consolidagdo de um discurso de negac¢ao, a partir do qual a norma
do art. 193 ¢ alterada para representar o que nao expressa, implica claro estimulo a exposi¢cao
do trabalhador a dois ou mais agentes nocivos a sua saude. Se o empregador expuser cada um
de seus trabalhadores a apenas um dos agentes insalubres, penosos ou perigosos que existem
no ambiente de trabalho, terd de remunera-los por isso. Se, entretanto, optar por submeter um
unico ser humano a dois ou mais agentes nocivos, recebera como prémio a possibilidade de
pagar apenas um dos adicionais devidos. Esse estimulo a exposigao dos trabalhadores ao risco e
ao dano efetivo a saude potencializa as possibilidades de doengas ocupacionais que, por sua vez,
geram uma demanda previdencidria apontada como insuportavel pelo sistema.

A reprodugao de ambientes adoecedores de trabalho, a partir da légica econdmica de
que custa bem menos pagar um adicional de salario (mesmo sujeitando o empregado a dois ou
mais agentes nocivos) do que tornar o ambiente seguro, reduz a qualidade de vida e, por conse-
quéncia, o convivio social saudavel dos trabalhadores. E os trabalhadores ndo constituem uma
espécie a parte de seres humanos, que podem passar todo o tempo trabalhando ou sujeitar-se
a condi¢des penosas, insalubres e perigosas reduzindo sua possibilidade de vida saudavel, sem
que isso interfira em todo o tecido social.
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O que quero expressar aqui, como argumento que talvez atinja aqueles que se preocu-
pam mais com as repercussdes econdmicas da lei do que com seu carater de construcgao social,
¢ que a economia que o empregador faz, ao deixar de pagar todos os adicionais de salario devi-
dos, tem um custo social que atinge a todos, indiscriminadamente. Uma sociedade de pessoas
doentes ¢ uma sociedade doente, com alto custo previdenciario, com uma “produ¢ao” menos
qualificada, e que reproduz miséria e revolta.

Eis porque ndo ha como desconectar a analise juridica do entendimento dominante,
acerca de uma suposta impossibilidade de cumulacao referendada pelo art. 193 da CLT, do pro-
blema que realmente estamos enfrentando aqui: o tipo de sociedade que estamos construindo.

Todo o conjunto de normas constitucionais e internacionais, invocados como funda-
mento para a mudanga de compreensao representada nas decisées do Ministro Claudio Bran-
dao, foi construido em face da necessidade de lidar com um elemento visceral do sistema capi-
talista de produgdo: as consequéncias humanas e sociais da exploragdo do trabalho pelo capital.
Isso ocorreu ndo apenas (e talvez nem mesmo decisivamente) porque percebemos a miséria
social que essa exploracado incentiva e reproduz, mas sim em razdo das consequéncias economi-
cas que dai decorrem.

O Direito do Trabalho, fundamentado na protegao, conseguiu consolidar-se numa légica
em que tudo (pessoas e coisas) é reduzido a condi¢do de mercadoria de troca, porque é neces-
sario a manutencao da prépria logica do capital. Sem trabalhadores saudaveis nao ha produgao,
sem consumidores ndo hd circulagdo de mercadorias. Dai porque normas como a do art. 193 da
CLT ou do artigo 7°, XXIII, da Constituigdo, foram editadas. Para proteger o trabalhador, a fim
de que ele possa continuar em sua condigdo de trabalhador, e para que o custo dessa exploracao
ndo se torne insuportavel para o proprio sistema.

Por sua vez, a compreensao restritiva e mesmo negadora de direitos, que prolifera inten-
samente na Justica do Trabalho (basta pensarmos em exemplos como os das sumulas 331, 338
ou 443 do TST; na compreensdo dominante acerca da aplica¢ao do art. 62 da CLT ou mesmo
nesse senso comum de que o art. 193 veda a cumulagao) é resultado dessa tensdo. O Direito do
Trabalho, embora sirva para manter a l6gica do capital, o tensiona constantemente, obrigando-o
a enxergar-se tal como é.

Essa é a razdo pela qual defendo o uso transgressor do Direito do Trabalho*. O paradoxo
que temos a enfrentar é esse e s6 compreendendo-o conseguiremos compreender as razdes pelas
quais entendimentos como o aqui criticado adquirem a for¢ca de um dogma.

O Direito do Trabalho, caso aplicado em seu potencial maximo, podera provocar a rup-
tura do sistema que protege, porque o capital consegue adaptar-se as suas limitagdes apenas até
determinado ponto. Por isso mesmo, as normas de protegao trabalhistas estdo sempre na berlin-
da e dificilmente sdo aplicadas tal como previstas no ordenamento juridico.

*  SEVERO, Valdete Souto. Elementos para o uso transgressor do Direito do Trabalho: compreendendo as relagdes
sociais de trabalho no Brasil e a func¢io do Direito diante das possibilidades de superacdo da forma capital.
Sao Paulo: LTr, 2015. Trata-se de uma transgressao positiva, nao no sentido de desafiar o ordenamento juridico,
mas sim de aplicd-lo em toda a sua poténcia.
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O exemplo da duragdo do trabalho é eloquente. Se levassemos a sério as normas cons-
titucionais e legais acerca da limitagdo do tempo de trabalho, ndo poderiamos sequer cogitar a
possibilidade de “banco de horas” (alteragdo legislativa posterior e absolutamente contraria aos
limites constitucionais), de utilizagdo do chamado regime de 12 x 36 ou de produgado de prova
oral em favor de empregador que descumpre o dever de trazer aos autos os registros dos hora-
rios de trabalho.

No caso da cumulagio dos adicionais de protegdo a satde e a vida do trabalhador, a ideo-
logia é a mesma. Se aplicassemos a Constitui¢do, certamente tornariamos inviavel a empresa que
se utiliza do tempo de vida de seres humanos, sujeitando-os a dano e risco iminente (sobretudo
de forma cumulada).

A Constitui¢ao determina a permanente reducdo dos riscos e dos danos a saude de quem
trabalha. Deveriamos, portanto, estar lutando pela eliminagdo desses agentes, e nao pela remu-
nera¢ao do mal que causam. Em uma perspectiva mais imediata e menos transgressora, deve-
riamos haver superado essa compreensao conservadora e desconectada do texto do art. 193 da
Constitui¢do, como estimulo a construgdo de ambientes saudaveis de trabalho.

Estamos bem longe disso. H4, inclusive, projeto de lei (PL 176/2011) tramitando no
Congresso Nacional, para a regulamenta¢ido do uso do amianto em ambientes de trabalho, ape-
sar de se tratar de agente ja banido em varios paises, pelo terrivel mal que causa a vida humana®.

O Direito nada mais é do que a forma juridica escolhida para atender as necessidades
do capital. Essa afirmacao, que parece ousada, é em realidade singela: nossas estruturas juridi-
cas atuam para que as coisas permanegam como estdo. Em algumas situagdes, no movimento
complexo e dialogico das relagdes humanas, servem também para limitar ou desafiar essa logica,
como ¢ o caso do Direito do Trabalho. Quando isso ocorre, porém, o movimento de conten¢ao

“A exposi¢do ao amianto esta relacionada a ocorréncia de diversas patologias, malignas e ndo malignas. Ele é
classificado pela Agéncia Internacional de Pesquisa (Iarc) no grupo 1 - os dos reconhecidamente cancerigenos
para os seres humanos. [...] Entre as principais doengas relacionadas ao amianto, temos: Asbestose — A doenga
é causada pela deposi¢do de fibras de asbesto nos alvéolos pulmonares, provocando uma reagdo inflamatoria,
seguida de fibrose e, por conseguinte, sua rigidez, reduzindo a capacidade de realizar a troca gasosa, promo-
vendo a perda da elasticidade pulmonar e da capacidade respiratdria com sérias limitagdes ao fluxo aéreo e
incapacidade para o trabalho. Nas fases mais avancadas da doenca esta incapacidade pode se estender até para
a realizagdo de tarefas mais simples e vitais para a sobrevivéncia humana. Cincer de pulmio - O cincer de
pulmio pode estar associado com outras manifestacbes moérbidas como asbestose, placas pleurais ou ndo. O
seu risco pode aumentar em 90 vezes caso o trabalhador exposto ao amianto também seja fumante, pois o fumo
potencializa o efeito sinérgico entre os dois agentes reconhecidos como promotores de cAncer de pulmao. Esti-
ma-se que 50% dos individuos que tenham asbestose venham a desenvolver cincer de pulmio. [...] Cancer de
laringe, do trato digestivo e de ovario; Mesotelioma — O mesotelioma é uma forma rara de tumor maligno, mais
comumentemente atingindo a pleura, membrana serosa que reveste o pulmao, mas também incidindo sobre
o peritdnio, pericardio e a tinica vaginal e bolsa escrotal. Esta se tornando mais comum em nosso pais, ja que
atingimos o periodo de laténcia de mais de 30 anos da curva de crescimento da utilizagdo em escala industrial
no Brasil, que deu-se durante o periodo conhecido como o “milagre econémico’, na década de 1970. Nao se
estabeleceu nenhuma relagdo do mesotelioma com o tabagismo, nem com doses de exposi¢do. O Mesotelioma
maligno pode produzir metétases por via linfatica em aproximadamente 25% dos casos. Além das doengas des-
critas, o amianto pode causar espessamento na pleura e diafragma, derrames pleurais, placas pleurais e severos
disturbios respiratorios. Todas as formas e tipos de amianto sdo cancerigenas” (http://www2.inca.gov.br/wps/
wcm/connect/cancer/site/prevencao-fatores-de-risco/amianto, acesso em 2/6/2016).
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ou mesmo combate as conquistas sociais que desafiam a logica das trocas é tao intenso que por
vezes nos cega.

4 As formas de resisténcia conservadora: por que insistimos em negar a prote¢ao?

O passo dado pelo TST em decisdes como a antes referida é extremamente importante.
Nos induz a sair da zona de conforto e repensar essa batalha pela protecao a saude do traba-
lhador, que parecia, sendo vencida, fortemente combalida. E por isso que decisdes como essa
devem ser analisadas, discutidas nos bancos académicos e invocadas nos processos trabalhistas.

E por isso, também, que um avango, embora timido, no sentido da protegdo, sempre
sofre o revés do despertar conservador, que no quadro atual das relagdes de trabalho no Brasil
encontra fortes adeptos nos trés poderes da Republica. Nosso olhar, porém, ficara limitado a
atuacao do Poder Judicidrio Trabalhista.

Nesse aspecto, ¢ preciso referir que o Tribunal Regional do Trabalho da Quarta Regido,
contrariando o avanco da jurisprudéncia do TST, editou recentemente a Simula n° 76, de se-
tembro de 2015, negando a possibilidade de cumulagao®. Em um dos “precedentes” desta simu-
la (0000847-85.2013.5.04.0203 RO), ha referéncia de que a Convengao 155 “nada dispoe acerca
da possibilidade de percep¢dao cumulativa dos adicionais de insalubridade e periculosidade”

Essa Convengao, ratificada pelo Brasil, refere que, em seu art. 4°, que “todo Membro
devera, em consulta com as organizagdes mais representativas de empregadores e de trabalha-
dores, e levando em conta as condi¢des e as praticas nacionais, formular, pér em pratica e ree-
xaminar periodicamente uma politica nacional coerente em matéria de seguranca e saude dos
trabalhadores e o meio-ambiente de trabalho”, cujo objetivo (item 2) deve ser “prevenir os aci-
dentes e os danos a saide que forem consequéncia do trabalho tenham relacdo com a atividade
de trabalho, ou se apresentarem durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida que for
razoavel e possivel, as causas dos riscos inerentes a0 meio-ambiente de trabalho”.

E 0 que também determina a Constitui¢io do 1988. A prevencio e a redugio dos riscos
e danos se faz, por um lado, pela eliminacao dos agentes nocivos e, por outro, pela imposicao
de 6nus econdmico ao empregador que opta por manter ambientes insalubres, penosos ou pe-
rigosos.

O art. 8° dessa mesma Convengao ainda estabelece que “todo Membro devera adotar,
por via legislativo ou regulamentar ou por qualquer outro método de acordo com as condigoes
e a pratica nacionais, e em consulta com as organizagdes representativas de empregadores e de
trabalhadores interessadas, as medidas necessarias para tornar efetivo o artigo 4° da presente
Convengdo”. O artigo 16, por sua vez, refere que “devera ser exigido dos empregadores que, na
medida que for razoavel e possivel, garantam que os locais de trabalho, o0 maquinario, os equi-

¢ ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. ACUMULACAO. IMPOSSIBILIDADE. O paga-
mento cumulativo dos adicionais de insalubridade e periculosidade encontra ébice no artigo 193, § 2°, da CLT,
o qual faculta ao empregado o direito de optar pelo adicional mais favoravel. Inexisténcia de violagdo aos incisos
XXII e XXII1, do artigo 7°, da Constitui¢éo.
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pamentos e as operagdes e processos que estiverem sob seu controle sdo seguros e ndo envolvem
risco algum para a seguranca e a saude dos trabalhadores”; que adotem “medidas de protecao
adequadas” e que fornecam “roupas e equipamentos de prote¢ido adequados a fim de prevenir,
na medida que for razoavel e possivel, os riscos de acidentes ou de efeitos prejudiciais para a sad-
de”. Por fim, o artigo 21 arremata dispondo que “as medidas de seguranga e higiene do trabalho
ndo deverao implicar nenhum énus financeiro para os trabalhadores”

Talvez ndo seja suficiente. Certamente, nao ¢ tudo. Ha também a Convengéo 148 da OIT,
igualmente ratificada, que estabelece medidas de protecao similares. E, claro, ha a Constituicao
de 1988 determinando (inciso XXII do art. 7°) a redu¢ao dos riscos inerentes ao trabalho e re-
conhecendo o direito fundamental ao recebimento de (inciso XXIII) “adicional de remuneracao
para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei”. A lei, que podera discipli-
nar esse dispositivo constitucional, certamente ndo pode eliminar alguma das formas de prote-
¢do ali previstas. A compreensao de que o art. 193 da CLT veda a cumulagéo faz exatamente isso:
na pratica, elimina o direito fundamental ao pagamento de um desses adicionais, boicotando o
projeto constitucional de constante redugdo de riscos e danos a satde do trabalhador. Por fim,
ha a redagao do art. 193 da CLT, que apenas fixa uma faculdade para o empregado, e nao (pois
sequer poderia fazé-lo) a imposicao de renuncia a direito alimentar.

Outro “precedente” invocado para subsidiar a simula 76 do TRT da Quarta Regido é a
decisao 0001643-84.2012.5.04.0341 RO, que também fundamenta-se no fato de que a literalida-
de do art. 193 nao contraria a Constitui¢cdo, nem as Conven¢des da OIT, que nada referem ex-
pressamente acerca da cumulagdo. Ha, ainda, “precedente” que se refere a situacao especifica de
uma fundagao publica (0000601-62.2013.5.04.0018 RO) e os demais, que se limitam a invocar a
redacdo do art. 193 da CLT (0020021-43.2014.5.04.0010 (RO); 0000907-19.2013.5.04.0701 RO e
0020085-02.2013.5.04.0006 (RO).

E interessante observar que os fundamentos para a negacdo do direito, no mais das ve-
zes, constituem mera repeti¢ao da afirmacéo de que o dispositivo da CLT veda a cumulagéo, Na
realidade, o art. 193, como ja referi, nada dispoe acerca da cumulagdo. Trata-se de norma de
direito material, a ser aplicada durante a execugdo do vinculo de emprego e em momento algum
contém autorizagdo para que o empregador suprima ou para que o juiz negue o pagamento de
adicional reconhecido como devido ao trabalhador.

O TST parece trilhar o mesmo caminho, em decisdo proferida pela SDI, em abril deste
ano: “Adicional de insalubridade e de periculosidade. Cumulagao. Impossibilidade. Prevaléncia
do art. 193, § 2°, da CLT ante as Convengdes n°s 148 e 155 da OIT. E vedada a percep¢io cumu-
lativa dos adicionais de insalubridade e de periculosidade ante a expressa dic¢do do art. 193, §
2°, da CLT. Ademais, nao obstante as Convengdes n°s 148 e 155 da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT) tenham sido incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro, elas nao se
sobrepdem a norma interna que consagra entendimento diametralmente oposto, aplicando-se
tdo somente as situagdes ainda ndo reguladas por lei™.

7 Foram vencidos os Ministros Claudio Mascarenhas Brandio, relator, Augusto César de Carvalho, Hugo Car-

los Scheuermann e Alexandre Agra Belmonte. TSTE-ARR-1081- 60.2012.5.03.0064, SBDI-I, rel. Min. Claudio
Mascarenhas Brandao, red. p/ acérddo Min. Jodo Oreste Dalazen, 28.4.2016.
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A nossa dificuldade em superar o argumento da literalidade do art. 193 da CLT, mesmo
quando esse dispositivo ndo diz o que a ele atribuimos, é o que permite que o discurso juridico
permaneca insistindo na mesma tecla.

Sequer precisariamos invocar conven¢des da OIT, ou mesmo o texto constitucional, para
reconhecer, ainda que sob a rasteira perspectiva da interpretacao literal, que a norma de prote-
¢ao contida na CLT estabelece mera faculdade, que atribui exclusivamente ao empregado, e que
examinada de modo sistematico (pois o direito nao se interpreta em tiras) nao pode implicar
rendncia.

5 A luz no fim do tinel

Os adicionais de salario que decorrem da sujei¢ao do trabalhador a risco de morte (peri-
culosidade) ou a dano efetivo a satde (insalubridade e penosidade) tem fatos geradores diversos.
Note-se que se trata de adicional de saldrio fixado nos mesmos moldes dos demais adicionais de
remuneragao previstos em lei (adicional noturno, horas extras, etc). Todos eles, tem por escopo
contraprestar situagao especifica de trabalho, ndo remunerada pelo valor basico garantido men-
salmente ao obreiro.

Enquanto o adicional de insalubridade visa contraprestar situagao de prejuizo efetivo a
saude do trabalhador, por sua exposi¢ao continuada a agente nocivo, o adicional de penosida-
de compensa o excessivo rigor das circunstancias em que o trabalho é realizado e o adicional
de periculosidade tem por objetivo remunerar o risco de um acidente, que podera nunca vir a
ocorrer, mas que caso ocorra podera ser fatal ao empregado.

Nesse sentido, o inciso XXIII do art. 7° da Constituigdo refere-se a necessidade de ga-
rantir o pagamento do adicional de salario em qualquer das hipéteses que elenca, mas de modo
algum os exclui mutuamente. Sequer ha razoabilidade em tal compreensao. A existéncia de con-
digdes insalubres nao elide o perigo a que possa estar exposto o trabalhador. Por consequéncia,
nao ha fundamento légico ou juridico a sustentar a necessidade de opgdo entre uma e outra
verba.

Como ja mencionei, a faculdade estabelecida no art. 193 da CLT, para ser compativel
com a ordem constitucional vigente, tem de ser entre se submeter a situagdo insalubre ou se
submeter a situagdo perigosa. Havendo submissdo do empregado a duas situagdes nocivas di-
versas de lesdo a integridade fisica (potencial ou efetiva), é certo que deve haver remuneragao
por ambas, sob pena de premiar o empregador que submete o0 mesmo ser humano a duas ou
mais situagoes lesivas, em detrimento daquele que nao o faz.

Basta pensar em casos praticos, para que percebamos o paradoxo e total auséncia de
equidade nas seguintes situagdes. Caso o mesmo empregado prestasse as atividades conside-
radas como insalubre e perigosa a diferentes empregadores teria, indubitavelmente, direito a
percep¢ao de ambos adicionais. Da mesma forma, a contratacao de dois trabalhadores distintos,
um para realizagdo da tarefa insalubre e outro para a tarefa perigosa, importaria o pagamento de
ambos adicionais (um para cada trabalhador).
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Entdo, qual seria o escopo da compreensao do art. 193 ao supostamente estabelecer ve-
dagdo a cumulagdo, sendo o de punir o trabalhador por mitigar duas vezes sua expectativa de
vida (mediata e imediatamente) em prol da atividade produtiva do empregador? A utilizagdo de
regra de hierarquia inferior (art. 193 da CLT) para integrar norma constitucional, em sentido
contrario ao de sua concretizagao (e ao de sua literalidade) revela subversao dos pilares fundan-
tes da estabilidade politica e social do Estado Democratico e, portanto, da sociedade do capital.

Para compreender isso, precisamos retomar a no¢ao de principio e reconhecer a razido
histérica pela qual temos um Direito do Trabalho. Isso porque a interpretagdo de regra juridica
de modo absolutamente desconectado do principio que a inspira e justifica (prote¢ao) implica
sua propria negac¢ao. Barbagelata refere que a questao social, ou seja, a necessidade de lidar com
a realidade excludente e dispare potencializada pelo sistema capitalista esta na origem ndo ape-
nas do Direito do Trabalho, mas dos direitos sociais em geral®. Estd também na origem da nog¢ao
que hoje temos (ou tentamos desenvolver) de principios.

Para que reconhecamos a existéncia de um principio préprio do Direito do Trabalho,
devemos identificar a razdo por que as regras trabalhistas sdo criadas e pela qual devem ser
aplicadas, sua fun¢do dentro de um Estado que se pretende democratico e solidario, embora
mantenha seu ideal liberal.

7« .

O principio, nessa perspectiva, qualifica-se como o que estd “no principio mesmo” da
criagdo de um determinado conjunto de regras. O Direito do Trabalho nao reproduz o ideal de
igualdade do Direito Civil; ndo busca reestabelecer o equilibrio material entre as partes. Justa-
mente porque a diferenca (entre o que empregado e empregador colocam em jogo em uma rela-
¢ao de trabalho) é objetiva (troca de tempo de vida por remunera¢do) nao ha como minimiza-la.
O Direito do Trabalho nao ignora (até mesmo estimula) que o trabalhador deve em certa medi-
da tornar-se coisa quando ingressa nessa relacdo social. Apenas estabelece limites a coisificagao.
O que esta, portanto, no principio do Direito do Trabalho é a prote¢ao a quem trabalha para que,
mesmo tornando-se “objeto do contrato”, continue sendo sujeito, para quem a ordem juridica
(que garante vida digna, satide, educagdo, moradia, trabalho, lazer, etc) também ¢é enderecada.

Sem protec¢ao, ndo hd razao alguma para a existéncia mesma de um Direito do Trabalho
ou de uma Justica do Trabalho’.

Essa compreensao de que normas trabalhistas constituem normas de protegio ao traba-
lho vem ganhando for¢a em algumas importantes decisdes do TST, notadamente sobre o tema
que é objeto deste artigo.

A luz no fim do tunel, que nos habilita a acreditar em uma mudanga de mentalidade
capaz de superar definitivamente o entendimento pelo qual ndo hd possibilidade de cumulacio

8 BARBAGELATA, Hector-Hugo. Curso sobre La Evolucion del Pensamiento Juslaboralista. Montevideo: funda-
cion de cultura universitaria, 2011, p. 76.

Obra de leitura imperdivel, que trata dessa questdo da importincia do reconhecimento da razdo pela qual temos
Justica do Trabalho, cuja leitura recomendo: ELFFMAN, Mario. Questdes e questionamentos sobre a Justica do
Trabalho. Porto Alegre: HS Editora, 2014.
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dos adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade, é representada por tais decisdes,
das quais — além da ja referida - destaco:

CUMULACAO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E PERICULOSI-
DADE. (...) A matéria em questdo tem suscitado debates em razdo do que dis-
poe o artigo 193, § 2°, da CLT. Consoante o referido dispositivo, “o empregado
podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido.,
pelo que, segundo essa regra, mesmo exposto a agentes potencialmente no-
civos a sua satde e risco a sua integridade fisica ou vida, o trabalhador nao
acumularia dois adicionais, de periculosidade e de insalubridade, quando ex-
posto, simultaneamente, a risco e agente insalubre. Contudo, a aplicagdo do
referido artigo nos conduz a nao efetivagao do disposto no artigo 7°, XXII, da
Constituicdo Federal: “a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranca;”. E essa reducédo é incentivada pelo
legislador por meio de vérios expedientes: reducdo das horas de exposigdo a
risco a saude ou perigo; normas infraconstitucionais de preparagdo do am-
biente de trabalho; submissao do empregador a realizagao de exames de saude
no trabalhador e encarecimento do valor do trabalho. A paga pelo trabalho
em condigdes diferenciadas, entre elas as de exposi¢ao a riscos a saude, inte-
gridade fisica e vida do trabalhador nao apenas visa remunerar as condigoes
especiais do labor, como também encarecer a mao de obra, visando a realiza-
¢do, pelo empregador, da efetiva diminui¢do ou elimina¢ao dos riscos. Afinal,
pode se revelar mais barata a preparacao adequada do ambiente de trabalho
para livra-lo dos riscos, do que pagar adicionais de insalubridade ou de peri-
culosidade a varios trabalhadores a eles submetidos, concretizando, por vias
transversas, o objetivo constitucional. Corroborando com tal entendimento
tem-se as Convencoes n° 148 e 155 da Organizagao Internacional do Trabalho,
ratificadas pelo Brasil, que nos recomendam uma interpretagio mais ampla,
ou, a0 menos, mais voltada ao aprimoramento das condigoes de trabalho e
extensdo da protecdo a que o empregado esta sujeito, estabelecendo critérios
e limites aos riscos profissionais. Assim, a exegese do tema deve voltar-se as
exigéncias sociais, bem como as necessidades e transformagdes do processo
econdmico e os reflexos deste sobre as relacdes de trabalho. E nesse sentido,
parece mais adequado concluir que os adicionais podem, sim, ser cumulados.
E sabido que a insalubridade compromete a satide do trabalhador, enquanto a
periculosidade expoe a risco a sua vida ou integridade fisica. Sob este prisma,
nao haveria muito sentido falar-se em “op¢do” por um deles, na medida em
que a escolha de um dos adicionais ndo elimina a incidéncia do outro, mas
cumpria-se a lei. O fato, no entanto, é que o art. 193, §2°, da CLT que ja tinha
sofrido consideravel abalo com a ratificacio da Convencio n° 148, recebeu o
seu golpe de morte a partir da ratificagio da Conveng¢ao n° 155 da OIT, que,
sem duvida, terminou por revogar, tacitamente, em conjunto com a Conven-
¢do anteriormente citada, o referido dispositivo da CLT. Com a ratificagdo,
nao ele, mas a plena cobertura por riscos diversos e simultaneos somada ao
reconhecimento de direitos sociais ndo constantes do rol de dispositivos do
artigo 7° da Constituigao (22 parte do caput da referida norma constitucional)
tornou-se a diretriz a ser seguida, impondo, como normatividade adequada,
a devida preparacdo do ambiente de trabalho, de forma a eliminar ou reduzir
os riscos e, se impossivel, o pagamento simultdneo de adicionais diferentes,
devidos pelas diferentes condigdes especiais de trabalho, quando suscetiveis de
sujeitar o trabalhador, a0 mesmo tempo, a riscos a sua satide e a sua integrida-
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de fisica ou vida. Assim, incOlume o art. 193, § 2°, da CLT. Recurso de revista
nio conhecido™®.

ADICIONALIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDA-
DE DE CUMULACAO. NAO RECEPCAO DO ART. 193, § 2°, DA CLT PELO
ART. 7°, XXIII, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ARTIGO 8.3 DA
CONVENCAO 148 DA OIT E ART. 11-B DA CONVENCAO 155 DA OIT.
“STATUS” DE NORMA SUPRALEGAL. A ciéncia do Direito informa que a
Constitui¢ao representa fonte normativa dotada de prevaléncia na ordem juri-
dica. Ela é que confere validade - fundamento e eficacia - a todas as demais
normas juridicas existentes em determinado contexto juridico nacional. Ob-
serve-se que o fundamento de validade surge, em geral, por abstragdo negati-
va, 0 que significa que a norma infraconstitucional sera vélida e eficaz desde
que ndo agrida o comando ou principio constitucional estabelecido. O cotejo
das normas juridicas infraconstitucionais com os principios e regras constitu-
cionais provoca, como se sabe, distintos fendmenos relevantes. Trata-se da re-
vogacao, da recepgdo e da invalidagdo. A revogagdo ocorre quando a antiga
norma infraconstitucional é suprimida da ordem juridica, técita ou expressa-
mente, por ndo se compatibilizar com o novo quadro constitucional emergen-
te. A recepgdo, por sua vez, acontece quando a antiga norma infraconstitucio-
nal preserva-se na ordem juridica, por se mostrar compativel com o novo
quadro constitucional emergente. Finalmente, a invalidagdo se passa quando a
norma produzida choca-se com a ordem constitucional em vigor, esterilizan-
do-se por declaragdo de inconstitucionalidade. Em resumo, se a norma for
editada apds o advento da nova ordem constitucional, a avalia¢ao circunscre-
ve-se a declaracio de inconstitucionalidade ou constitucionalidade das leis e
atos normativos. Se a norma infraconstitucional for anterior a nova Constitui-
¢do e com ela compativel, serd recepcionada; se incompativel, sera revogada.
Trata-se, essa ultima hipotese, do fendmeno da “ndo recep¢do” das normas
juridicas infraconstitucionais. Na presente hipotese avalia-se a recepgao do art.
193, § 20, da CLT, ali inserido pela Lei 6.514/77, pela Constitui¢ao Federal pro-
mulgada em 1988. E a resposta é negativa. Os incisos XXII e XXIII do art. 7°
da CF resguardam o direito dos trabalhadores ao recebimento dos adicionais
de insalubridade, periculosidade e penosidade sem qualquer restricdo quanto
a cumulagdo, remetendo a lei ordindria a sua regulagio, a qual se da pela CLT
e demais normas infraconstitucionais. Trata-se, assim, de norma de eficicia
limitada, ou seja, depende de emissdao de uma normatividade futura para al-
cangar plena eficacia. Esse preceito, entretanto, possui relevante eficicia juridi-
ca, isto é, tem aptidao para obstar a edi¢ao de normas infraconstitucionais em
sentido antitético ou incompativel ao incorporado no preceito constitucional
vigorante, invalidando - ou revogando, como na hipétese - tais normas anta-
gonicas. Além da forga vinculante da Constitui¢ao, a Republica Federativa do
Brasil incorporou ao ordenamento juridico interno as Convengdes Internacio-
nais 148, promulgada por meio do Decreto n. 93.413, de 15.10.86, com vigén-
cia a partir de 14.01.83, e 155, promulgada pelo Decreto n. 1.254, de 29.9.94,
com vigéncia a partir de 18.5.1993, ambas da OIT. A Convengao n° 148 esta-
belece diversas propostas relativas ao meio ambiente de trabalho, notadamen-
te em relaqéo a contaminacio atmosférica, ruido e Vibraq()es. Por sua vez, a
Convengao 155 trata da seguranga e satide dos trabalhadores, adotando diver-
sas proposi¢des relativas a seguranga, a higiene e ao meio ambiente do traba-
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lho. Ressalta-se que, no Direito do Trabalho, as Convengoes da OIT, quando
ratificadas pelo Estado brasileiro, tém se tornado importantes fontes formais
justrabalhistas no Pais. Nao ha davidas de que a jurisprudéncia do Pais (STF),
por décadas, considerou que esses diplomas internacionais, ao ingressarem na
ordem juridica interna, fazem-no com o status infraconstitucional. Isso signi-
fica que se submetem, inteiramente, ao crivo de constitucionalidade; nesta me-
dida podem ser declarados invalidos, mesmo apos ratificados, se existente
afronta a regra ou principio insculpido na Constituigdo brasileira. Registre-se
que a Reforma do Judiciario, promulgada em dezembro de 2004 (EC. 45/04),
passou a conferir status de emenda constitucional a tratados e convengdes in-
ternacionais sobre direitos humanos que tenham sido aprovados com o rito e
quorum similares aos de emenda. Cabe ressaltar que o Supremo Tribunal Fe-
deral, em sessdo de dezembro de 2008, modificou, em parte, sua jurisprudén-
cia sobre o status normativo das regras internacionais ratificadas pelo Brasil.
Fixou o patamar supralegal dessas regras (acima das leis ordindrias e comple-
mentares), desde que referentes a convencoes e tratados internacionais sobre
direitos humanos (o status classico, de simples diploma legal, ficou preservado
para a generalidade dos documentos internacionais ratificados). A alteracao
interpretativa tem de ser integrada a um quadro de avango hermenéutico e
cultural, e ndo de retrocesso. Desse modo, havendo aparente conflito entre
normas internacionais ratificadas e o Direito interno, deve prevalecer a norma
e a interpreta¢ao mais favoraveis a pessoa humana a quem se destina a tutela
juridica. O mesmo se aplica a normas de tratados e convengdes internacionais
de direitos trabalhistas - que tém 6bvia natureza de direitos humanos: em si-
tuacao de aparente conflito entre preceitos internacionais ratificados (as Con-
vengdes citadas, por exemplo) e preceitos legais internos, prevalece o principio
da norma mais favoravel ao trabalhador, quer no que tange ao critério de solu-
¢do do conflito normativo, quer no que diz respeito ao resultado interpretativo
alcangado. Com relagdo ao caso concreto, acerca da possibilidade de cumula-
¢do dos adicionais de insalubridade e de periculosidade, ndo ha duvidas de que
as disposi¢des que mais se harmonizam com os referidos preceitos e com as
normas constitucionais de prote¢do do trabalhador sdo aquelas previstas nas
Convengoes 148 e 155 da OIT (que possuem status supralegal, isto é, acima das
leis ordinarias e complementares, mas abaixo da Constitui¢do), em detrimento
da regra do art. 193, § 2°, da CLT, no sentido de que sdo cumulaveis o adicional
de periculosidade e o de insalubridade. Trata-se, com efeito, de parcelas suma-
mente distintas, que nao se compensam, nem se substituem, nao podendo ser
deduzidas. Desse modo, por forca do texto normativo do art. 7°, XXII e XXIII
da CF, combinado com o art. 11-b, da Convencéo 155 da OIT, o sentido do art.
193, §2°, CLT, tem de ser considerado como nao recepcionado (revogado) pela
nova ordem juridica constitucional estabelecida com a Constituigdo Federal
promulgada em 1988, para permitir a acumulagdo das parcelas diferentes, po-
rém nao a duplicidade de pagamento da mesma verba pela ocorréncia de du-
plo fator agressivo. Ou seja, ndo se pagam, é obvio, dois adicionais de insalu-
bridade em vista da existéncia de dois agentes insalubres, pois a verba é a
mesma; porém pagam-se as duas verbas distintas (insalubridade e periculosi-
dade), caso existam seus fatores especificos de incidéncia. Por fim, quanto a
possibilidade de os Tribunais manifestarem-se sobre a recepgao constitucional
por meio de 6rgdo fracionario, o Supremo Tribunal Federal, em diversos julga-
mentos, considerou que a clausula de reserva de plenario (full bench), prevista
no art. 97 da CF/88, somente se aplica as leis e atos normativos do Poder pu-
blico editados sob a égide da atual Constitui¢do, ndo se aplicando, desse modo,
ao fendmeno da recep¢do/nao recepgao (caso dos autos). Precedentes do STE.
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Assim, em razdo da necessidade de nova compreensdo desta Corte acerca da
cumulagio dos adicionais de insalubridade e periculosidade a luz dos pardme-
tros acima citados, nao se pode considerar que o art. 193, § 2°, da CF, tenha
sido recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988, razdo pela qual se possi-
bilita a percep¢ao conjunta do adicional de insalubridade e de periculosidade.
Recurso de revista conhecido e provido. AGRAVO DE INSTRUMENTO DA
RECLAMADA. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI
13.015/2014. ART. 896, § 1°-A, I, DA CLT. EXIGENCIA DE TRANSCRICAO
DOS FUNDAMENTOS EM QUE SE IDENTIFICA O PREQUESTIONA-
MENTO DA MATERIA OBJETO DE RECURSO DE REVISTA. 1. PRELIMI-
NAR DE NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA. 2. TURNO
ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. 3. HORAS EXTRAS. INVALIDADE
DO REGIME DE COMPENSACAO. 4. INTERVALO INTRAJORNADA. 5.
ADICIONAL NOTURNO. 6. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. 7. HO-
NORARIOS PERICIAIS. 8. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. 9. HO-
NORARIOS ADVOCATICIOS. OBICE ESTRITAMENTE PROCESSUAL.
Nos termos do art. 896, § 1°-A, I, da CLT, incluido pela Lei n. 13.015/14, a
transcricdo dos fundamentos em que se identifica o prequestionamento da
matéria impugnada constitui exigéncia formal a admissibilidade do recurso de
revista. Havendo expressa exigéncia legal de indicagdo do trecho do julgado
que demonstre o enfrentamento da matéria pelo Tribunal Regional, eviden-
ciando o prequestionamento, a auséncia desse pressuposto intrinseco torna
insuscetivel de veiculagao o recurso de revista. Precedentes. Agravo de instru-
mento desprovido®.

CUMULAGAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E DE PERICU- 403
LOSIDADE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTI-
TUCIONAIS SOBRE A CLT. CONVENCOES 148 E 155 DA OIT. A Sétima
Turma, no julgamento do processo TST-RR-1072-72.2011.5.02.0384, da lavra
do Ministro Claudio Mascarenhas Brandao, decidiu ser possivel a cumulagiao
dos adicionais de insalubridade e periculosidade. No entanto, o Tribunal Re-
gional deu parcial provimento ao recurso ordindrio da Reclamada para decla-
rar a impossibilidade de cumulag¢do dos adicionais de insalubridade e de peri-
culosidade, facultando ao Autor a opgéo pelo adicional mais benéfico, na fase
processual de liquidagao. Demonstrada possivel ofensa ao art. art. 7°, XXIII,
da Constituicdo Federal, impde-se o provimento do agravo de instrumento,
para determinar o processamento do recurso de revista. Agravo de instrumen-
to provido®.

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE
-CUMULACAO - POSSIBILIDADE - PREVALENCIA DASNORMAS CONS-
TITUCIONAIS E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT - JURISPRUDENCIA DO
STF - OBSERVANCIA DAS CONVENCOES NeS 148 E 155 DA OIT - COM-
PENSACAO INDEVIDA. No julgamento do RR-1072-72.2011.5.02.0384, de
relatoria do Min. Claudio Mascarenhas Brandéo, a 72 Turma do TST firmou
entendimento de que a norma contida no art. 193, § 2°, da CLT néo foi re-
cepcionada pela Constituicdo Federal, que, em seu art. 7°, XXIII, garantiu o
direito dos trabalhadores ao percebimento dos adicionais de insalubridade e

' ARR - 465-74.2013.5.04.0015, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 16/12/2015,
32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 13/05/2016.

2. RR-41-83.2013.5.04.0871 , Relator Ministro: Douglas Alencar Rodrigues, Data de Julgamento: 20/04/2016, 72
Turma, Data de Publica¢io: DEJT 29/04/2016.
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de periculosidade, sem ressalva acerca da cumulagido. A possibilidade de re-
cebimento cumulado dos mencionados adicionais se justifica em face de os
fatos geradores dos direitos serem diversos. Além disso, a inclusdo no sistema
juridico interno das Convengdes Internacionais n°s 148 e 155, com a qualidade
de normas materialmente constitucionais ou supralegais, como decidido pelo
STF, determina a atualizagdo continua da legislacdo acerca das condi¢des noci-
vas de labor e a consideragdo dos riscos para a saide do trabalhador oriundos
da exposigdo simultanea a varias substancias insalubres e agentes perigosos.
Assim, ndo se aplica mais a mencionada norma da CLT, sendo possivel o paga-
mento conjunto dos adicionais de insalubridade e de periculosidade. Recurso
de revista ndo conhecido®.

E representada, também, pela manifestagio conjunta dos juizes do trabalho, reunidos no
ultimo CONAMAT/2016, realizado em Salvador, com aprovac¢ao de tese, segundo a qual:

O §2°do art. 193 da CLT encontra-se revogado por nao ter sido recepcionado
pela Constituicao Federal, ja que seu comando ofende aos principios da digni-
dade da pessoa humana e valor social do trabalho, além de ser discriminatdrio.
Os adicionais de remuneragdo visam a compensar as condi¢oes mais desgas-
tantes de trabalho. Assim, a op¢ao entre o recebimento do adicional de insalu-
bridade ou periculosidade beneficia o empregador, que mantém dupla ofensa
ao meio ambiente de trabalho saudavel, e prejudica o empregado que deixa de
receber o adicional por um dos agentes. Portanto, coexistentes as condigoes
de insalubridade e periculosidade, sdo devidos de forma cumulada ambos os
adicionais”

Embora seja notavel a dificuldade em superar a interpretacao do art. 193 da CLT, os en-
tendimentos acima reproduzidos pelo menos o afasta de modo definitivo.

6 Consideragdes finais

O projeto de sociedade contido na Constituicao de 1988 propde-se constante redugio
dos riscos inerentes ao trabalho, mediante constru¢ao de um meio ambiente de trabalho sauda-
vel. Portanto, deveriamos estar lutando pela supressao dos agentes insalubres, penosos e perigo-
sos no ambiente de trabalho.

Apesar disso, o discurso ainda transita pelo campo da chamada monetarizagao dos ris-
cos e mesmo ai com um grave déficit de linguagem constitucional, pois ainda nao conseguimos
reconhecer a condigdo de adicional de remuneragao para o adicional de insalubridade (ja que
insistimos no entendimento restritivo de fixacao desse adicional tendo por base de calculo o
salario minimo e o fazemos sustentados por uma sumula vinculante - 04 - cujo verbete diz exa-
tamente o contrario).

As condigdes de agressao a saude do trabalhador ou de risco de vida devem ser combati-
das e ndo naturalizadas, como fazemos ao discutir, ainda, a possibilidade ou ndo de cumulac¢ao

B RR - 20184-08.2014.5.04.0403 , Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento:
13/04/2016, 72 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 15/4/2016.
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dos adicionais, quando a existéncia mesma de trabalhadores sujeitos a varias condi¢des insalu-
bres e/ou perigosas deveria causar repulsa.

A interpretagdo do art. 193 da CLT, notadamente aquela literal que vem sendo invocada
para promover a nega¢ao do pagamento dos adicionais de salario devidos, nao autoriza a con-
clusdo de que existe uma vedagao na cumulagdo dos adicionais. O maximo que o dispositivo nos
autoriza a concluir, se quisermos observar a sua literalidade, é a possibilidade de o empregado,
ainda durante o vinculo, optar por um dos adicionais. E, nesse caso, s ha falar em op¢éo valida
na medida em que nao implicar rentncia, ou seja, quando as demais situagdes perigosas e insa-
lubres forem realmente eliminadas da relacao de trabalho.

E urgente retomar o que esté no principio do Direito do Trabalho. E no principio esta a
protecdo a quem trabalha. Essa nogdo de protecao, que legitima e justifica a existéncia mesma
de um direito fundamental dos trabalhadores, precisa contaminar nosso olhar para as normas
juridicas trabalhistas. O artigo 193 da CLT nio esta solto no tempo e no espago. Ao contrario,
participa de um sistema juridico de protecdo, cujo objetivo é, em tltima analise, impedir que a
relagdo entre capital e trabalho reduza seres humanos a condi¢ao de coisas.

Sequer é necessario, portanto, recorrer a tratados de direitos humanos, cuja importancia
nao se discute, mas que deveriam servir para a reafirmagao das normas materiais que ja possui-
mos e ndo como uma espécie de salvagao vinda de fora.

O direito ao pagamento de adicionais de salario pelo risco de morte ou acidente e pelo
dano efetivo a satde é algo a ser superado. Precisamos evoluir a ponto de elidir a existéncia
mesma de circunstancias nocivas. Até que isso ocorra, porém, é preciso pelo menos assumir a
op¢ao que fizemos pela monetarizacao do dano e utiliza-la de modo coerente e compativel com
o projeto social contido na Constituigdo.
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