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RESUMO:

Este artigo tem como objetivo abordar a possibilidade de cumulagio
dos adicionais de insalubridade e periculosidade, quando o trabalhador
esta submetido a duplo risco. Diante de uma visao moderna, ao emprega-
do deve se garantir os direitos fundamentais sociais como consagragio do
principio da dignidade da pessoa humana. Apresentando o aplicador do
direito funcdo de relevancia na concretizagao destes direitos por meio de
interpretacdes que adequem os direitos sociais dos trabalhadores a reali-
dade social.

ABSTRACT:

This article aims to address the accumulation of payments for in-
salubrious and dangerous activities when the employee is submitted to
double risk. Before a modern view, the fundamental social rights must be
guaranteed to workers as the respect of the human dignity principle. Thus,
lawyers have an important function in the effectiveness of these rights by
means of interpretations that are compatibles with the social reality.

RESUMEN:

Este articulo tiene como objetivo abordar la posibilidad de acumula-
cioén de los adicionales de insalubridad y peligrosidad, cuando el trabaja-
dor esta sometido a doble riesgo. Ante una vision moderna, al empleado
debe garantizarse los derechos fundamentales sociales como consagra-
cioén del principio de la dignidad de la persona humana. Presentando el
aplicador del derecho funcion de relevancia en la concrecion de estos de-
rechos por medio de interpretaciones que adecuen los derechos sociales
de los trabajadores a la realidad social.

PALAVRAS-CHAVE:
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1. INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988, também batizada de constituicéo ci-
dada, foi caracterizada por sua proeminente prote¢do a pessoa humana ao
instituir no seu bojo relevantes direitos e garantias ao individuo, sendo a
vontade do constituinte prover a todos os brasileiros condi¢cdes de melhor
exercer sua cidadania. E, para tanto, ndo apenas instituiu direitos sociais,
mas também mecanismos para torna-los eficazes, impondo aos operado-
res do direito sua concretizacio.

No plano dos direitos fundamentais sociais, o constituinte ainda, im-
plementou relevante gama de protecao aos direitos do trabalhador urbano
e rural, sendo certa a importancia atribuida ao trabalho. O objetivo pre-
sente na Constituicao Federal de 1988 é ampliar a tutela do trabalhador,
promovendo politicas voltadas a sua concretizacio, sendo a matriz her-
menéutica de sua interpretagdo e protecéo.

Ao homem que labora, a Constituicdo Federal de 1988 garante ple-
na protecao a sua saude e vida, exigindo um meio ambiente de trabalho
compativel com estas tutelas. E ainda prevé pagamento de adicionais de
insalubridade, aos trabalhadores submetidos a ambientes de labor onde se
observa as normas basicas de higiene, afetando diretamente a sua satude;
e o adicional de periculosidade que como a denominagio ja supde, sao
devidos a obreiros expostos a situagdes perigosas, podendo gerar violagao
do seu bem maior: a vida.

A grande celeuma juridica que circunda o tema ocorre quanto a pos-
sibilidade de cumulagao entre ambos os adicionais, haja vista ser possivel
um unico obreiro submetido ao mesmo tempo a ambientes insalubres e
perigosos, devendo fazer jus a ambos adicionais. Desarrazoada seria a de-
cisao de impossibilidade de tal cuamulagao. No entanto, nao é deste modo
que o Tribunal Superior do Trabalho vem se posicionando a respeito do
assunto. O referido tribunal adota a tese da impossibilidade da cumu-
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lagdo de adicionais de periculosidade e insalubridade, e desta maneira,
“fecha os olhos” para toda uma sistematica axioldgica e principioldgica
presente na Constituicao Federal, onde vigora como estrutura basilar o
principio da dignidade da pessoa humana. Ao fazer uso de métodos de
interpretagao restritiva o Poder Judiciario ndo é capaz de assegurar os di-
reitos fundamentais sociais do trabalhador.

Diante deste contexto, o presente artigo defende a possibilidade de
cumulac¢io dos adicionais de periculosidade e insalubridade, quando o
obreiro esta sujeito a ambos fatos geradores. Para tanto, e como forma de
ambientagdo do leitor, aborda-se, primeiramente, toda uma sistematica
protetiva da Constituicdo de 1988, no que tange o progresso dos direitos
sociais. Posteriormente, traca-se disposi¢cdes constitucionais e interna-
cionais a respeito da positivagdo do direito a saude do trabalhador, bem
como a necessidade de um meio ambiente de labor equilibrado, garantin-
do desta forma o trabalho digno e decente. E ainda analisa-se de forma
sistematica os adicionais de periculosidade e insalubridade, para demons-
trar seus aspectos gerais, também sera estudado e comentado o acordao
do TST que impossibilitou a cumulagdo dos referidos adicionais. Por fim,
serd atribuido a concretizagao dos direitos sociais do trabalhador ao papel
do poder judicidrio em proferir interpretagdes capazes de tornar os direi-
tos realidade, baseada em todos os valores e principios constitucionais.

Este artigo constitui se de revisao bibliografica, feita de forma sis-
tematica em livros, artigos e revistas, além de pesquisas nas dissertagoes
online e em jurisprudéncia. Comprovando que o trabalhador deve ser en-
xergado como sendo sujeito de direito, titular de direitos fundamentais, os
quais devem ser protegidos.

2. DOS DIREITOS SOCIAIS E A DINAMICA PROTECIONISTA
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 constituiu
um divisor de aguas, encerrando uma longa era de autoritarismo viven-
ciada pela implementacéo da ditadura militar no Estado Brasileiro, pro-
movendo a democratiza¢do, implementacao e fortalecimento da proteciao
dos direitos e garantias fundamentais, tolhidos durante este periodo his-
tdérico (PIOVESAN, 2013, p 56).

A queda deste sistema ditatorial no Brasil possibilitou uma maior
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abrangéncia e observancia pelo direito interno as questdes relacionadas
ao direito internacional, principalmente no que se diz respeito a prote¢éo
dos direitos humano. Tal postura ndo poderia ser contraria, haja vista as
semelhangcas historico-faticas de ambas as ordens juridicas, a ordem in-
terna vivenciava uma trajetdria ja atravessada pela ordem internacional,
quando do encerramento das duas grandes guerras mundiais, qual seja: a
reconstru¢ao de um sistema voltado a prote¢do da pessoa humana, apos
um cenario de profundas violagdes.

O processo de internacionalizagdo dos Direitos Humanos e a siste-
matica tutela do individuo, que se desenvolveu no poés-segunda guerra,
refletiu e fundamentou diversas constitui¢des ao redor do mundo. A pes-
soa humana passou a ser o centro das preocupagdes e a soberania estatal
cedeu espaco a tutela do homem, a partir do surgimento do Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. Os Estados assumiram uma postura
cooperativa “abrindo” suas Constitui¢oes a propagacao dos Direitos Hu-
manos no ambito internacional, bem como expandindo o rol dos direitos
fundamentais na ordem interna. Assim, em virtude de tal raciocinio a
tendéncia é que cada vez mais as Constituicdes dos paises estejam abertas
aincorporagao dos Direitos Humanos, ampliando desta maneira o rol dos
seus direitos fundamentais, e proporcionando um maior dialogo entre or-
dem interna e internacional. O periodo pds-segunda guerra também foi
marcado pela transicao do modelo positivista, aproximando a ética do
direito, na medida em que se valorizou o arcabougo principiolégico, bem
como se reconheceu a sua normatividade (PIOVESAN, 2013, p 59). Ade-
mais, necessario se faz destacar que os Direitos Humanos em sua acep¢iao
contemporanea, devem ser enxergados na sua integralidade, nao se pode
ignorar o fato de que constituem como caracteristica precipua, além da
universalidade, a indivisibilidade. Tal l6gica se construiu ao longo do tem-
po, tendo seu marco inicial com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem que conjugou direitos civis e politicos com direitos sociais, eco-
némicos e culturais, constituindo um ponto de encontro entre o discurso
do estado liberal com a emersdo do Estado social (PIOVESAN, 2013, p.
129).

A nogao da universalidade e da indivisibilidade dos Direitos Hu-
manos também passaram a influenciar o constitucionalismo de cada pais.
Sob a vigéncia de um Estado social ndo era mais exigido do Estado uma
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postura de abstenc¢do, mas de prestagdo na tentativa de amenizar as de-
sigualdades social e proporcionar justica social (FERNANDES, 2010, p.
333). Neste sentido, afirma Piovesan (2013, p. 129): “O Estado passa a ser
visto como agente de processos transformadores, e o direito a abstengao
do Estado, nesse sentido, converte-se em direito a atuacio estatal, com a
emergéncia dos direitos a prestagdo social”

Diante deste cendrio histérico, a Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988 ndo tomou contornos diferentes do contexto
mundial, apresentando em seu bojo importante protecdo aos direitos e
garantias fundamentais, e estabelecendo como principio basilar do orde-
namento juridico o da dignidade da pessoa humana, sendo a protecao
do individuo um dos fundamentos do Estado Democritico de Direito,
segundo as disposi¢des do art1°, inciso III deste diploma. Desta forma, ao
mesmo momento que se garante liberdades e igualdades ao individuo, vi-
sa-se também a promocgao do bem-estar social. Neste sentido e conforme
a dinamica vigente na ordem internacional, a Carta Magna estabeleceu o
titulo II onde dispds os direitos e garantias fundamentais, e também ado-
tou postura inédita ao alocar os Direitos Sociais em capitulo isolado neste
mesmo titulo. Assim, diante de uma exegese constitucional, entende-se
o grau de importancia que o poder constituinte atribui a estes direitos,
elevando-os ao nivel da fundamentalidade.

Em que pese ser clara a vontade do constituinte em considerar os
direitos sociais como espécie da qual é género os direitos fundamentais,
tal entendimento encontra certos confrontos doutrindrios, existe na dou-
trina quem questione o carater fundamental dos direitos sociais (SAR-
LET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p. 621). No entanto, no presente
estudo advoga-se pela fundamentalidade destes direitos, acredita-se que
0s mesmos sao essenciais para a garantia dos demais direitos individuais,
além de guardarem estritos lagos com o principio da dignidade da pes-
soa humana. Diante deste raciocinio, questiona-se: Nao seria a educacio,
saude, trabalho, lazer essenciais a existéncia codigna do individuo? Nao
ha como dissociar os direitos sociais dos direitos e garantias individuais,
isto porque aqueles constituem meio a concretizacao destes, sendo que,
o0 inverso também constituiria verdade. Garantir o carater fundamental
aos direitos e garantias individuais e negar tal caracterizagdo aos direi-
tos sociais constituiria um dissenso, pois ambos sao faces de uma mesma
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moeda. Apresentando os direitos sociais fundamentalidade, relevante é a
discussao doutrindria quando se trata do regime juridico a eles aplicaveis.
Ha quem entenda que a eles, se aplicaria integralmente o mesmo regime
dos direitos fundamentais, outros admitem que este regime deve ser insti-
tuidos de forma mais restrita a depender da natureza dos direitos sociais
(SARLET, 20164, p. 1). Como se pode perceber o entendimento a respeito
do tema ndo é unissono, haja vista trata-se de direitos extremamente com-
plexos, a saber que ndo basta para sua efetivacdo e devida eficacia a elei¢ao
de determinado regime juridico, ndo se pode negar que tal passo constitui
avango importante, mas a sua concretizagiao ndo depende somente dele,
ela também esta condicionada a abertura de atuagdo do poder legislati-
vo e, sobretudo a do judicidrio, no que diz respeito as interpretagdes dos
casos concreto; e ainda o contexto econémico do pais (SARLET, 2016a,
p-6 ). Neste sentido, pode-se entender as problematicas que circundam os
direitos sociais, seja pela elei¢ao de regime juridico aplicavel, ou pela sua
efetivagdo e eficicia, o que justifica sua complexidade.

Naio obstante patentes controvérsias, entende-se que por se tratar de
direitos fundamentais e essenciais a existéncia do individuo com dignida-
de, garantindo justiga social mediante sua aplica¢do. Identifica-se como
direitos sociais de conteudo materialmente constitucional, para além do
formal, pois os direitos fundamentais sociais ndo sao somente aqueles ex-
pressamente nomeados da Constitui¢cdo. O rol existente ndo ¢ taxativo,
devendo-se incluir outros através de tratados que o Brasil seja signatario,
bem como pela prépria dindmica normativa do texto. Nao sao somente os
formalmente previstos, mas outros, vedando o retrocesso de direito, este
sim, principio constitucional implicito. Diante deste raciocinio, aplica-se
aos direitos sociais o artigo 5°, §2° da CRFB\88, tal dispositivo é chamado
de clausulas abertas materiais de direitos fundamentais, significando di-
zer que “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja par-
te”. Neste sentido, os direitos sociais ndo sdo somente aquele expressos no
Capitulo 2°, do titulo IT da CRFB|88, podendo ser encontrados também
implicitos nos regimes e nos principios, como é o caso da consideragdo
do minimo existencial, e advindos de tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil (PIOVESAN, 2006, p 31). Assim, aque-
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les direitos sociais previstos dos artigos 6° ao 11° da CRFB 88 podem ter
seu rol ampliado, inclusive por tratados internacionais que a Republica
Federativa seja parte. Tal hipotese representa grande elasticidade, prin-
cipalmente quando se diz respeito aos direitos sociais dos trabalhadores
que podem, dentro desta sistematica ter seu rol de prote¢do ampliados por
Convengdes Internacionais da Organizagao Internacional do Trabalho.

Além da cldusula aberta de Direitos Fundamentais, aplica-se aos di-
reitos sociais o artigo 5°,§1°, da CRFB/88, o qual estabelece aplicabilidade
imediata as normas definidoras de direitos fundamentais. Sendo assim, tal
dispositivo se traduz na formaliza¢ao do principio da maxima efetivagdo
das normas constitucionais, principalmente aquelas que instituem direi-
tos fundamentais, reiterando a for¢a juridica potencializada das normas
definidoras de direitos fundamentais (MACEDQO; BARRETO E SILVA,
2010, p.12).

Na doutrina existem posi¢oes que defendem a interpretacdo res-
tritiva do artigo 5°, §1° da CRFB/88, apenas o aplicando aos direitos in-
dividuais. No entanto, ndo é esta a sistematica que deve ser adotada, ao
referido dispositivo deve-se recair uma interpretagao extensiva de modo
a abarcar todas as espécies de direitos fundamentais, inclusive os sociais
(SARLET, 2016 b, p.2). Alias, o fato de algumas normas de direitos sociais
serem dispostas em cardter meramente programatico que significa segun-
do Sarlet (2016 b, p.4) “preceitos que assumem a feicao de normas que
estabelecem fins e tarefas para os 6rgaos estatais, bem como ordens diri-
gidas ao legislador” , ainda assim nao afastariam a clausula da aplicabili-
dade imediata. O artigo 5°, §1° da CRFB/88 impde aos 6rgaos do poder
judiciario maxima efetivacdo dos direitos fundamentais, ampliando sua
eficacia e vinculando tanto o estado quanto os particulares. Diante deste
raciocinio, ao poder judicidrio cabe a aplicagdo direta e imediata da nor-
ma definidora de direitos fundamentais, garantindo plena eficacia (SAR-
LET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p.637). Nao se deve esquecer que
assim como todos os direitos fundamentais, os direitos sociais ndo detém
natureza absoluta, encontrando como restri¢do o principio da reserva do
possivel. Cabe ressaltar ainda que a auséncia de norma regulamentadora
ndo impede a aplicagao de direito sociais previsto em sede constitucional,
devendo o poder judiciario garantir a eficacia deste direito. Note que o
artigo 5°, §1°, da CRFB/88 ¢ instrumento importante a concretizagdo dos
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direitos sociais. Ainda a respeito do regime juridico aplicado aos direitos
sociais pode-se afirmar que impdem limite ao poder constituinte refor-
mador, significando dizer que ndo podem ser objeto de emenda constitu-
cional tendente a aboli-los, conforme o artigo 60, $§4° da CRFB/88.

Diante de uma breve analise dos dispositivos constitucionais diri-
gidos a aplicacdo, efetivagdo e tutela dos direitos sociais, importante se
faz destacar a relevancia que o poder constituinte adicionou ao trabalho
como uma das garantias de bem-estar social do individuo, nesta esteira
positivou varios direitos fundamentais do trabalhador no bojo dos di-
reitos sociais. E o que se depreende do artigo 7° da CRFB/88. Além de
estabelecer os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais de forma indi-
vidual, o constituinte expde também tutelas dos trabalhadores sob uma
vertente coletiva, previstos dos artigos 8° ao 11°, como por exemplo o di-
reito a greve e a sindicalizagdo, considerados direitos sociais de defesa,
verdadeiramente se destacando por sua natureza nao prestacional (SAR-
LET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p.672). Diante deste raciocinio,
se compreende que podemos encontrar duas modalidades de direitos
sociais: os positivos (prestacionais) e os negativos (os direitos sociais de
defesa). Nao obstante mencionar que a reunido de todos estes dispositivos
supracitados, constituem o regime constitucional do “direito fundamental
ao trabalho” (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p.672).

A protecao do direito ao trabalho encontra-se positivada nao so-
mente no bojo da Constituigdo Federal de 1988, toma seus contornos
também no ambito internacional na Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos; na Declaracio Americana dos direitos e deveres do homem;
no Pacto Internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Mas
sao nas Convengoes Internacionais da Organizagao Internacional do Tra-
balho onde encontram maior abrangéncia. A Organizagdo Internacional
do Trabalho por meio de suas convencdes tem como finalidade precipua
promover o trabalho decente, zelando desta maneira pela nog¢ao de dig-
nidade do trabalhador. Essas convengdes quando ratificadas pelo Brasil
tem o condao de ampliar os direitos fundamentais dos trabalhadores, ga-
rantindo um sistema integrado de tutela. Neste sentido, compreende-se
o relevante arcabougo de prote¢ao do trabalhador que ao ser efetivado
promove a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana no
ambito laboral.



346 Argumenta Journal Law n. 27 - jul / dez 2017

3. PROTECAO DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO, DIREI-
TO A SAUDE E A “DIGNIFICACAO” DO TRABALHADOR NO AM-
BITO LABORAL

Nao ¢ raro se escutar a afirmagdo de que o trabalho dignifica o ho-
mem. Tal afirmativa é aceita como verdade no ocidente de moralidade
judaico crista. Contudo, faz se necessaria a prote¢do do trabalhador, parte
hipossuficiente da relagdo trabalhista, diante de certas situagdes vexatd-
rias impostas pelo empregador, detentor do poder e renda.

Por esta razdo, o poder constituinte originario estabeleceu na Cons-
tituicdo Federal de 1988 uma gama de direitos fundamentais objetivando
tal protecao. O artigo 1°, incisos III e IV da Carta Magna estabelece como
seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e livre iniciativa, prova da sua preocupa¢ao com a condi¢do hu-
mana, condigna do trabalhador . O principio da dignidade da pessoa hu-
mana é corolario do ordenamento juridico patrio, devendo nesta esteira
ser observado. O artigo 1 °, inciso III o qual estabelece o referido principio
¢ “norma juridico-positiva, dotada, em sua plenitude, de status constitu-
cional formal e material e, como tal, inequivocamente carregada de efica-
cia, alcangando, portanto, [...] a condigdo de valor juridico fundamental
da comunidade” (SARLET, 2011, p.72).

Neste sentido, a protecdo ao individuo acontece mediante um sis-
tema juridico positivo formado pelos direitos fundamentais e pelos da
personalidade, objetivando evitar, por 6bvio, qualquer tipo de ofensa de
direitos a ele inerentes. Diante deste raciocinio, e sobre o ponto de vista
do homem como trabalhador, deve se garantir maxima protegdo a sua
dignidade, uma vez que ela é valor supremo de onde decorrem todos os
demais direitos fundamentais, dos mais simplorios, como o direito a vida,
aos mais complexos.

Assim, no contexto da necessidade de promocio e efetivacio do
principio da dignidade da pessoa humana no ambito do direito do traba-
lho é que se fundamenta a tutela do direito a saide do trabalhador, isto
porque apresentam relagao entre si, sendo impossivel se falar em condigao
digna de exercicio do labor sem que se observe salubridade e seguranga
do ambiente de trabalho. Diante deste raciocinio, questiona-se: A manu-
ten¢ao do direito a satide no meio ambiente de trabalho nao seria primor-
dial a concretizagao do principio da dignidade do trabalhador?
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Sobre tal questionamento pode-se afirmar que a observancia do di-
reito a saiide no meio ambiente de trabalho é razdo primeira a promocéo
da dignidade ao exercicio do labor. Sem mencionar que quando se pro-
move um meio ambiente de trabalho saudavel, para além da dignidade
do trabalhador, se estar preservando também direitos outro, como por
exemplo: a integridade fisica e psiquica do obreiro, bem como o préprio
direito a vida (NASCIMENTO, 2011, p.311).

O direito a saude é tido como direito fundamental tutelado tanto
no Ambito interno como internacional. Internamente, pode-se encontrar
sua prote¢do na Constituicdo Federal e também em normas infracons-
titucionais espargas. Tal bem juridico esta alocado no titulo II da Carta
cidada, nomeado dos direitos e garantias fundamentais (NASCIMENTO,
2011, p.309). Nao obstante mencionar que a inten¢do do legislador quan-
do tutela um direito como fundamental é dizer que ele tem carater essen-
cial, determinante e indispensavel ao individuo. Neste sentido, todos os
direitos presentes no referido titulo funcionam como alicerce a promogao
da dignidade do homem, a partir desta andlise entende-se a grande im-
portancia auferida ao direito a saude tratada pelo legislador no art 6° da
CRFB/88, in verbis: “Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimenta-
¢d0, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desampara-
dos, na forma desta Constitui¢ao”. O referido dispositivo define a saide e
o trabalho com direitos sociais, por este motivo apresentam a func¢io de
proporcionar ao individuo o usufruto dos demais direitos fundamentais
com as mesmas condi¢des de igualdade, promovendo dignidade ao viver.

A protegédo constitucional a saide nio se encerra por este dispositi-
vo sendo implicitamente garantido pelo art 5° da CRFB/88 ao individuo
a tutela da sua integridade fisica e psiquica, bem como o direito a vida
(ARAUJO, 2010, p. 6). Alias, o conceito do direito a vida, com o trans-
correr do tempo ganhou novos paradigmas, hoje fala se em direito a vida
digna que compreende a ideia de uma existéncia digna ao individuo, ten-
do assegurado os seus direitos individuais e também os sociais, sendo um
deles o direito a satude, incluindo-se também o trabalho. Como garantia
ao direito a vida digna hd a decorréncia de vérios outro que contribuem
para a protecao integral do individuo, sendo também aplicaveis ao traba-
lhador. Deve-se mencionar que quando se promove uma vida digna, esta
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se incluindo também o direito ao trabalho, sendo garantido ao individuo
que labora um ambiente de trabalho saudavel e seguro, conforme os art
170 e 220 ambos da CRFB/88. Eis que a concretizagdo do direito a vida
digna acaba por exigir a promogao do direito a saude.

Além do mais, no que concerne os direitos sociais, o art 7° da
CRFB/88, trata do direito a saude mais precisamente em alguns incisos.
O inciso XXII do referido dispositivo estabelece a “redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca”
Ja o inciso XXVIII prevé a possibilidade do trabalhador perceber seguro
em razao de acidente de trabalho. E ainda estabelece que o recebimento
de tal seguro previdenciario nao exclui a possibilidade de indenizagao de-
corrente do referido acidente, possuindo nosso ordenamento juridico um
“duplo” sistema. A respeito da tutela do direito a saude do trabalhador,
Aratijo muito bem estabelece que:

No que tange aos direitos sociais, mais especificamente sobre
os direitos dos trabalhadores, o art. 7° dispde sobre a satde
do trabalhador em dois momentos. No inciso XXII, decla-
ra que ao trabalhador se estende a protecdo contra os riscos
inerentes ao trabalho e no inciso XXVIII da aos trabalhado-
res o direito ao seguro social (beneficio previdenciario), sem
prejuizo da indenizagao pelo empregador por dolo e culpa,
em caso de acidente do trabalho. Inserir a saide do traba-
lhador como direito fundamental é fruto de uma longa luta
e ampliagdo de consciéncia, que pode ser vista na evolugdo
normativa. O certo é que esse direito estd dentro do catalogo
de direito e liberdades positivadas que compdem o conjunto
de direitos fundamentais na Constitui¢ao Brasileira, tanto no
que diz respeito ao seu individualista - o direito a vida e a
integridade fisica — quanto ao seu aspecto social: direito a
saude e ao meio ambiente de trabalho sadio. Além disso, a ti-
tulo de reparagao, o sistema constitucional brasileiro oferece
um sistema duplo, constituido de beneficios previdenciarios
(aposentadoria, pensdes e auxilio acidente) e indenizacdes
civis (responsabilidade civil do empregador) (ARAUJO,

2010, p.5).
Por ultimo, o art 7°, XXII, da CRFB/88 admite ao trabalhador que
é submetido a ambientes de trabalho onde h4 inobservancia do direito a
saude e normas de higiene, bem como falta de seguranga no trabalho, a
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garantia de recebimento do adicional de periculosidade, insalubridade, e
ainda de penosidade.

No ambito Internacional, também é possivel encontrar normas pro-
tetivas a saude do trabalhador, sio as Conven¢oes 148 e 155 da OIT. A
convengao 148 da OIT foi ratificada no Brasil pelo decreto 93.413/1986 e
prevé a protecdo dos trabalhadores contra os riscos profissionais devidos a
contaminagéo do ar, ao ruido e as vibragdes no local de trabalho. Tal acor-
do internacional é relevante, pois estabelece uma conjungiao de esforcos
entre empregado e empregador no sentido de elaboracédo e aplicagdo de
medidas técnicas que se destinem a prevenir ou minimizar os riscos dos
profissionais submetidos a condigdes prejudiciais, e ainda atribui ao em-
pregador a responsabilidade de observéncia das referidas medidas (OLI-
VEIRA, 2010, p.87).

A Convengao 155 da OIT foi promulgada pelo Decreto n° 1.254/94
e estabelece normas referentes a seguranca e satide do trabalhador. E im-
portante mencionar que este tratado internacional de Direitos Humanos
foi além, ao sugerir que o conceito de saude nao se limita a auséncia de
doengas, exigindo também para sua concretizagdo um ambiente de traba-
lho saudéavel com a observancia de medidas de seguranca e higiene, nao
devendo essas medidas constituir dnus para o trabalhador (OLIVEIRA,
2010, p.89). Por fim, temos a conveng¢dol61 da OIT, promulgada pelo de-
creto n° 127/91 tutelando a seguranca e saude do trabalhador no que diz
respeito a busca e promocéio de medida preventivas de manutencio de um
meio ambiente de trabalho saudavel (OLIVEIRA, 2012, p.93).

Diante de todo o esbougo normativo, percebe-se a relevante evolu-
¢ao da tutela do bem- juridico satide tanto no ordenamento juridico como
também no sistema internacional, inclusive em nosso direito patrio as
normas que tratam de seguranga e saude do trabalhador sdo consideradas
de ordem publica, significando dizer que sdo inafastaveis pela vontade
das partes, devendo o magistrado aplica-las de oficio, prova da relevancia
auferida pelo legislador a este bem-juridico. Assim, ¢ neste contexto
que se percebe o desenvolvimento em passo largos no conceito de saude.
Se antes era entendida a partir de uma defini¢do negativa, quer se dizer
auséncia de doenga, hoje tal defini¢ao foi ampliada passando a ser vista
mediante concepg¢do positiva conforme estabelece Oliveira (2010, p,73),
“um estado completo de bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente
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a auséncia de doenca e enfermidade”. Tal conceito necessita ser aplicado
ao meio ambiente do trabalho, devendo ser garantido a pessoa que labora
o referido bem-estar fisico, mental e social como via de promogao a sua
dignidade.

Fato incontestavel é que o direito é uma ciéncia dindmica, deven-
do se adequar as mudangas da sociedade para nio se tornar obsoleto. E
também abstrata, muitas vezes o que se é estabelecido no campo do dever
ser ndo ocorre no campo do ser, em alguma situagdes praticas o que esta
disposto na norma nio acontece. E o que ocorre com a tutela do direito a
saude no meio ambiente de trabalho, apesar da ampla protecao a qual se
faz tanto na ordem nacional quanto internacional, na realidade cotidiana
do ambito do direito do trabalho tal bem-juridico por vezes é violado pe-
los empregadores.

4. AMONETIZACAO DOS RISCOS NO AMBIENTE DE TRABALHO

Diante da importancia do direito a saude e seguran¢a do trabalho
para a condicao condigna do trabalhador, necessaria foi sua tutela cons-
titucional, infraconstitucional e internacional. O grande problema é que
existem situagdes onde é impossivel a total protecdo do empregado, em
virtude da prépria natureza da tarefa por ele exercida, por exemplo: traba-
lhadores expostos ao transporte de explosivo ou até mesmo sujeito a sua
detonagdo; aqueles empregados responsaveis pelo transporte de inflama-
veis liquidos e gasosos liquefeitos em caminhao-tanque; ou ainda aqueles
trabalhadores expostos a frio e calor acima do toleravel.

Note que em tais hipdteses o proprio ambiente de trabalho e a tare-
fa exercida expdem o trabalhador a riscos, a agentes mais aparentes que
afetam a sua integridade fisica, podendo gerar acidentes de trabalho. Ou
até mesmo a exposi¢cdo do trabalhador a condi¢des ardilosas de forma
constante e paulatina, gerando dano a sua saude e como consequéncia
aquisi¢do de doengas laborais (OLIVEIRA, 2010, p.124).

Nestas condi¢des especiais de trabalho, onde os riscos nao podem
ser evitados, tao somente minimizados, o legislador atribuiu a estes em-
pregados tratamento diferenciado, uma vez que estao submetidos a condi-
¢oes prejudiciais, instituindo nestes casos a obrigatoriedade de pagamen-
to de adicionais de insalubridade e periculosidade. Doutrinariamente,
discute-se trés solugdes possiveis para minimizar os prejuizos causados
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por um ambiente de trabalho composto de agentes agressivos a satude e
vida humana: a primeira é o aumento da remuneragao dos trabalhadores
expostos a condigoes de riscos, a tal postura se atribui a denominagao
de monetizagdo dos riscos; a segunda solugdo trazida pela doutrina é a
proibicdo destes tipos de trabalho; e por fim, se estabelece a reducéo das
horas de trabalho dos empregados submetido a agentes prejudiciais a sua
saude (OLIVEIRA, 2010, p.126). Quanto ao tema da monetiza¢ao dos ris-
cos a doutrina nio apresenta entendimento unissono. Os autores que sdo
contra a monetizacao se fundamentam em ideias propostas pelo direito
internacional, defendendo que nesta seara o que se prega ¢ uma politica
de preven¢ao com a respectiva reducdo ou eliminagdo dos riscos, afirman-
do ser impossivel se alcancar tal objetivo com o pagamento de adicional.
Dentre os argumentos contra a monetizagao dos riscos, temos que:
A tendéncia da evolugao das politicas em satde e seguranga
no trabalho hoje, que se confirma internacionalmente, é no
sentido da preven¢ao com a respectiva redu¢ao ou elimina-
¢do0 dos riscos. A monetizagiao por meio do estabelecimen-
to em lei de adicionais estimula comportamentos opostos
a essa premissa, reforcados tanto mais quanto maior for o
valor dos adicionais. Isso porque a monetiza¢ao, de um lado,
ndo reconhece e ndo estimula devidamente investimentos
em prevengao, visto que basta remunerar com adicionais as
condigdes de risco; e, de outro lado, preserva a alta procura

por atividades perigosas ou insalubres em prol de beneficios
econdmicos como um saldrio maior (CONFEDERACAO

NACIONAL DA INDUSTRIA, 2016, p.7).

Neste sentido, as alternativas propostas pelos que advogam contra
a monetizagao ¢ a proibi¢ao de trabalhos insalubres e perigosos pelo Es-
tado ou a redugdo das horas de trabalho do empregado exposto a estas
condigdes prejudiciais. Para Oliveira (2010, p.127), “a opgao de proibir o
trabalho insalubre e perigoso beira o radicalismo e a utopia”. O referido
autor acredita que a melhor forma de protegdo do trabalhador ao meio
ambiente de trabalho insalubre e perigoso seria a diminui¢do do tempo
de exposicao deste empregado a agentes prejudiciais, reduzindo a sua jor-
nada de trabalho.
Apesar de se encontrar criticas na doutrina a respeito da monetiza-
¢d0, nao foi desta maneira que se posicionou o legislador constituinte ao
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instituir a possibilidade de pagamento de adicional da periculosidade e
insalubridade, conforme o art. 7°, XXIII, da CRFB/88.

4.1. Adicional de insalubridade

Etimologicamente a palavra “insalubre” advém do latim e significa
aquilo que origina doenca, sendo o termo insalubridade considerado sua
qualidade (CORREA; SALIBA, 2015, p.11). No ordenamento juridico
brasileiro é devido adicional de insalubridade a todo trabalhador exposto
a agentes nocivos a saude, quando esta nocividade ultrapassa os limites de
tolerancia humana. Além de embasamento constitucional, conforme art
7°, XXIII, CRFB/88, encontra também suas disposicdes na Consolida¢édo
das Leis Trabalhistas (CLT), dos artigos 189 a 192. A definigdo legal de
insalubridade esta disposta no art 189 da CLT, nos seguintes termos:

Serdo consideradas atividades ou operagdes insalubres aque-
las que, por sua natureza, condi¢des ou métodos de trabalho,
exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima
dos limites de tolerancia fixados em razdo da natureza e da

intensidade do agente e do tempo de exposi¢do aos seus efeitos.

Conforme dispde o referido dispositivo, para que o trabalhador faca
jus ao adicional de insalubridade, ele deve estar submetido a agentes no-
civos a sua saude, e essa nocividade precisa estar acima dos limites ma-
ximos de tolerincia fixado. Ademais, também leva-se em consideragdo a
atividade exercida pelo trabalhador, bem como o tempo que ele encon-
tra-se exposto a estes agentes prejudiciais, observa-se na mesma medida
a intensidade de sua exibi¢ao. Note que tais requisitos devem figurar de
forma cumulativa a fixagdo do referido adicional. Os agentes nocivos
capazes de gerar doengas profissionais aos trabalhadores podem ser fi-
sicos, quimicos e biolégicos, como por exemplo: ruido, calor, radiagdes,
frio, vibragoes, poeira, gases e vapores, névoas, micro-organismos, virus,
bactérias, dentre outros. A ciéncia responsavel pelo estudo do reconheci-
mento, avaliagdo e estabelecimento destes agentes prejudiciais a saude do
trabalhador é denominada higiene do trabalho, constituindo ramos da
satde ocupacional (CORREA; SALIBA, 2015, p.14).

Importante mencionar que a fixagao dos limites maximos de tole-
rancia exigidos a aplica¢ao do adicional de insalubridade, assim como a
identificagdo das substincias e condi¢oes insalubre é de competéncia do
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Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), conforme disposi¢ao do art
190 da CLT e sumula 194 do STE. Neste sentido, o MTE editou a norma
regulamentadora 15 (NR-15) da Portaria n° 3.214/78 que dispde sobre as
atividades tidas como insalubre, assim como os seus limites maximos de
tolerancia (NOGUEIRA; QUEIROZ, 2015, p.319).

Para além dos requisitos estabelecidos no art 189 da CLT, o qual
prevé necessidade de pagamento de adicional de insalubridade mediante
exposicdo de empregado a agentes agressivos que superam os limites de
tolerancia, o Ministério do Trabalho e Emprego determinou outros crité-
rios para a caracterizagdo deste adicional, quais sejam: as avaliagdes qua-
litativas, quantitativas e dos riscos inerentes a atividade. E ainda se estabe-
lece na Consolidagdo das Leis Trabalhistas, a necessidade de pericia para
caracterizagao do referido adicional, a qual podera ser realizada tanto por
médico quanto por engenheiro do trabalho, sem distingdes, conforme o
art 195 da CLT.

Neste sentido, a avaliagdo quantitativa exigida pelo MTE para carac-
terizacdo da insalubridade é exercida por meio de perito, responsavel por
medir a intensidade ou concentragdo do agente agressivo e comparar os
referidos resultados com os limites de tolerancia previsto. A insalubridade
apenas se caracterizard a partir da supera¢do de tais limites (CORREA;
SALIBA, 2015, p.13). A avaliagdo qualitativa também é realizada por pe-
rito. Porém, nesta analise se tera como objeto a inspecao do local de tra-
balho do empregado, o perito analisard o posto de trabalho, a fungdo e a
atividade do trabalhador, mediante normas técnicas compativeis com a
higiene ocupacional. Ademais, o perito tem a obriga¢do de avaliar neste
momento o tempo de exposi¢do, a forma e a intensidade do contato com
agentes agressivos. Deve observar também os meios de protecao do tra-
balhador, avaliando seus equipamentos de prote¢ao. Durante a avaliagdo
qualitativa o perito deve se orientar pela Portaria n° 3311 do MTE (COR-
REA; SALIBA, 2015, p.13). A avaliacdo qualitativa de riscos inerentes a
atividade ocorrera quando em certas situagdes for impossivel eliminar ou
neutralizar a insalubridade, em virtude da natureza da atividade exercida.
Como exemplo deste tipo de atividade Corréa e Saliba (2015, p.15) citam
“o trabalho em contato com pacientes em hospitais (anexo 14 — agentes
bioldgicos), o risco de contagio ndo pode ser totalmente eliminado com
medidas no ambiente ou com o uso de EPI (Equipamento de Proteciao
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Individual)”.

Em que pese a previsio da possibilidade de percepcdo de adicio-
nal de insalubridade a trabalhadores que estao submetidos a exposi¢cao
de agentes agressivo a sua satde, deve se esclarecer que a CLT estabele-
ce no art 191, a possibilidade de elimina¢do ou até mesmo neutralizacido
dos agentes prejudiciais a saide do trabalhador. Diante das hipéteses de
eliminagdo ou minimiza¢do dos riscos, ndo ha como se constatar o fato
que gera a obrigatoriedade de percepc¢do do referido adicional, por esta
razdo ndo se perfaz seu pagamento. E importante notar que o adicional de
insalubridade somente sera devido quando presentes todos os requisitos
previsto em lei, sendo um deles o ambiente de trabalho insalubre. Se o
meio ambiente de trabalho encontra-se salubre, nao ha razio de existir o
pagamento da referido adicional.

Neste sentido, a superacdo dos riscos da insalubridade podera ser
feito de forma coletiva, quando o empregador observa a importancia e
necessidade de um ambiente de trabalho saudavel, respeitando os limi-
tes de tolerancia estabelecidos pelo MTE em cada atividade considerada
potencialmente prejudicial (ARAUJO, 2010, p.6). A neutralizagio ou eli-
minagao dos riscos também podem ser efetuadas de forma individual,
a partir do fornecimento por parte do empregador de equipamentos de
protecdo individual (EPI) eficazes (ARAUJO, 2010, p.10). Atente que o
simples fornecimento de EPI quando nio se minimiza ou se elimina a no-
cividade do agente, ndo exime o empregador do pagamento do adicional
de insalubridade, tal entendimento foi superado pela simula 289 do TST.

Isto posto, faz-se necessario estabelecer como se desenvolve o per-
centual e pagamento do referido adicional. Sera fixado a partir do grau
de exposicdo do trabalhador a agente nocivo, sendo classificado em grau
maximo, médio e minimo, percebendo o adicional de 40%, 20% e 10%,
respectivamente. Tal calculo devera ser elaborado a partir do salario mi-
nimo da regido, conforme o art 192 da CLT.

Por fim, é importante esclarecer que para a percepgao do adicional
de insalubridade, nao basta que o empregado esteja submetido a um meio
ambiente de trabalho prejudicial a sua saude, faz-se necessario que a ativi-
dade insalubre por ele exercida esteja prevista em lista de atividade insalu-
bre elaborada pelo MTE, conforme os ditames da Simula 448, item I, do
TST. Neste sentido, a jurisprudéncia vem sendo consolidada'.
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4.2. Adicional de Periculosidade

O adicional de periculosidade serd devido a todos os trabalhadores
que exercem atividade de risco acentuado a vida ou que venha causar le-
sao grave a sua integridade fisica. Enquanto, a atividade insalubre causa
danos de maneira paulatina, a atividade periculosa pode apresentar pre-
juizos instantaneos e de efeitos imediatos (OLIVEIRA, 2010, p.159). Sua
definicdo legal esta disposta no art 193 da CLT, compreendendo “aquela
que, por sua natureza ou método de trabalho, implique risco acentuado
em virtude de exposi¢ao permanente do trabalhador”. Diante deste ra-
ciocinio, a consolidagdo das leis trabalhistas coloca trés requisitos para a
percepgao do adicional: o primeiro é a exposi¢do do empregado a ativida-
des tidas como perigosas por lei, esta exposi¢do deve ocorrer em carater
permanente, nos termos da Sumula 364 do TST, e as condi¢des de risco
devem ser acentuados (CORREA; SALIBA, 2015, p.16).

O referido dispositivo ainda enumera as atividades consideradas pe-
rigosas como sendo toda ela que exponha o empregado em contato com
inflamaveis, combustiveis ou energia elétrica, a roubos ou outras espécies
de violéncia, atividades de seguran¢a. Da mesma maneira, sdo conside-
rada atividades perigosas as que pdem em exposi¢ao os trabalhadores a
radiacao ionizantes e substancias radioativas, conforme a orientagéo ju-
risprudencial (OJ) 345 da SDI-1 do TST. Incluem se nesse bojo também
as atividades exercidas em motocicletas, segundo ditames do art. 193, §4°
da CLT.

Logo, satisfeitos todos os requisitos, o trabalhador fara jus a adicio-
nal de 30% do saldrio minimo. Importante mencionar que tal adicional
ndo tem natureza indenizatdria, mas salarial. Deve-se destacar que assim
como ocorre no adicional de insalubridade, a caracterizagdo da periculo-
sidade deve ocorrer por meio de pericia técnica efetuada tanto por médi-
co como por engenheiro do trabalho. Essa pericia podera ser judicial ou
extrajudicial (CORREA; SALIBA, 2015, p.22). Ainda a respeito da pericia,
deve-se mencionar que esta ndo sera necessaria se houver o pagamento
espontaneo do adicional de periculosidade pela empresa, uma vez que
nesta hipdtese torna-se incontroverso a existéncia de trabalho em condi-
¢Oes perigosas, mediante os ditames da sumula 453 do TST.

Diferentemente do que ocorre com o ambiente insalubre onde é pos-
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sivel a neutraliza¢do ou eliminagdo dos agentes nocivos por meio do uso
de equipamento de protecao individual pelo empregado, no que tange o
ambiente perigoso tal equipamento se torna ineficaz. Nao ha como “neu-
tralizar” o perigo porque este advém da natureza e da atividade exerci-
da pelo empregado. Neste sentido, somente ¢ possivel a interrupgao do
pagamento do adicional de periculosidade pela elimina¢ao dos riscos da
atividade que deve ser comprovada por nova pericia (CORREA; SALIBA,
2015, p.21).

Ainda sobre o adicional de periculosidade deve-se destacar que é
entendimento sumulado Tribunal Superior do Trabalho obrigatoriedade
de incidéncia desse adicional, quando pagos de forma habitual, no calculo
da indenizagéo, das férias, aviso prévio, 13° salario e FGTS. Inclusive, no
que tange este ultimo, o reflexo ocorre independente de habitualidade,
conforme ditames da simula 63 do TST. Refletem também no calculo das
horas extras e noturnas. No entanto, ndo incidem nas horas sobreaviso, ja
que nestes momentos o empregado estd em sua residéncia aguardando
chamada ao servico. Nédo se encontra, pois, em exercicio de atividade pe-
rigosa, estando fora da area de risco (BARROS, 2016, p.520).

Nesta esteira, ¢ oportuno notar que a intengdo do legislador ao insti-
tuir o adicional de periculosidade foi o de proteger a parte hipossuficiente
do contrato de trabalho de riscos advindos da natureza ou método de seu
proprio trabalho. Tal postura visa a prote¢ao da vida e integridade fisica
do trabalhador. Nao obstante mencionar que a tutela destes bens juridicos
contribui para preservagio da dignidade do trabalhador, bem como de-
senvolve condi¢des de trabalho decente.

5. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DOS TRATA-
DOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS E O TRANS-
CONSTITUCIONALISMO: SOLUCAO PROMISSORA A CONCRE-
TIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS DO TRABALHADOR

Uma parcela consideravel da doutrina entende que as clausulas
abertas de direitos fundamentais positivadas pelo art 5°, §2° da CRFB/88,
tem forca de atribui aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
(TIDH), convalidados status de norma constitucional. Tratam-se, os re-
feridos acordos, de conteudo iminentemente protetivo a dignidade do
individuo, podem eles, quando constitucionalizados, ampliar o rol dos di-
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reitos fundamentais do ordenamento juridico. Neste sentido, adiciona-se
aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos a for¢a normativa cons-
titucional material. Acrescendo a este entendimento, tornou-se possivel
também, com o acréscimo do paragrafo 3° ao artigo 5° da CRFB/88, que
os Tratados Internacionais de Direitos Humanos fossem constitucionali-
zados formalmente por meio do mesmo procedimento estabelecido para
elaboragdo das Emendas Constitucionais, equiparando-os a esta espécie
normativa. Neste caso, os acordos internacionais humanisticos assumi-
riam status de norma constitucional material e formal.

Acredita-se que o posicionamento que atribui aos Tratados Inter-
nacionais de Direitos Humanos for¢a normativa constitucional, indepen-
dente de formalidade ou materialidade, é compativel com a preservagao
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o entendimento néao po-
deria ser outro quando se fala em Estado cooperativo, sendo o de com-
prometimento maximo com o sistema de prote¢ao aos direitos humanos.
Contudo, nao foi esta a tese adotada pelo STF que atribui aos Tratados de
Direitos Humanos o status de supralegalidade.

Ao localizar os Tratados Internacional de Direitos Humanos ratifi-
cados pelo pais ao lado da Constituicdo Federal, modifica-se toda a siste-
matica hierarquica do ordenamento juridico, uma vez que estes se trans-
formam junto com a Constituicao Federal em fundamento de validade
das demais normas juridicas, propiciando o aparecimento de um novo
tipo de controle, diferente do de constitucionalidade, ao ordenamento ju-
ridico patrio, o chamado controle de convencionalidade. (MAZZUOLI,
2011, p.73).

Diante deste contexto, o surgimento do controle de convencionali-
dade esta diretamente ligado a inauguragdo da ideia segundo a qual con-
sidera os Tratados de Direitos Humanos internalizados no pais relevante
importancia e superior hierarquizagao no ordenamento juridico. A partir
do momento que se considera a superioridade hierarquica do Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos, por meio de uma interpretagéo siste-
matica do art. 5°, §2° e 3° da CRFB/88, justifica-se a necessidade de um
controle que torne possivel a compatibilizagdo das normas ordindrias aos
TIDH ratificados, uma vez que estes ao se alocarem em posi¢do superior
aquelas passam a constituir seu fundamento de validade e parametro para
convencionalidade (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p.2049).
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Assim, as normas infraconstitucionais devem ser compativeis ndo s6
com a Constituicao Federal, mas também com os Tratados Internacionais
constitucionalizados, permitindo a aplicagdo da teoria da dupla compati-
bilidade vertical/material desenvolvida por Valério Mazzuoli (MAZZUO-
LI, 2011, p.116). Para o autor, além da observancia aos limites formais/
procedimentais, as normas infraconstitucionais devem obedecer aos limi-
tes verticais materiais.

Segundo o entendimento, as normas infraconstitucionais para serem
validas no ordenamento juridico precisam se submeter a dois niveis de
compatibilidade: a Constitui¢cdo e os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos ratificados pelo pais, sendo este o primeiro nivel, e os Tratados
Internacionais comuns, que nao apresentam conteudo de Direitos Huma-
nos, classificados como segundo nivel (MAZZUOLI 2009). No primeiro
nivel encontraremos a manifestacio do controle de convencionalidade e
no segundo o controle de supralegalidade. Isto ocorre porque Mazzuo-
li atribui ao Tratados Internacionais comuns a hierarquia de norma su-
pralegal, enquanto que aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
ratificados o status de norma constitucional (PIOVESAN, 2011, p 114).

Alids, no contexto do controle de convencionalidade, para uma nor-
ma infraconstitucional ser vélida, ela precisa ser compativel com a Cons-
tituicdo Federal e com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
ratificados no Brasil. Se por ventura uma norma esta em acordo com a
Constitui¢ao, mas em desacordo com Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, ela sera considerada vigente, porém invalida. Nesta medida,
vigéncia e validade ndo podem ser entendidos como conceitos tnicos.
(MAZZUQLI, 2009, p 115).

Inclusive, Ferrajoli ao retratar um Estado garantista, defende que
nele é patente a existéncia de leis em sentido formal, mas também ha nor-
mas substanciais, assim traduzidas como sendo os direitos fundamentais
e principios, a exemplo da igualdade e dignidade da pessoa humana. Sen-
do necessario a integracao entre ambos. Essa aproximagio entre lei for-
mal e substancial, promove a dissociagdao entre os conceitos de vigéncia
e validade, até entdo enxergados como sendo faces da mesma moeda em
um sistema “Paleopositivista” defendido por Kelsen, Bobbio e Hart. (FER-
RAJOLL 2004, p. 21).

Diante deste raciocinio, em um Estado constitucional humanistico,
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em razdo da teoria da dupla compatibilidade vertical, é possivel se encon-
trar uma norma vigente e invalida. O conceito de vigéncia esta relaciona-
do com o processo de elaboragdo da norma previsto na Constituicdo de
cada estado, enquanto que validade estd ligado a nogao de compatibili-
dade desta norma com o ordenamento juridico, harmonizando-se desta
maneira com a Constituicao e Tratados Internacionais ratificados (MA-
ZZUOLI, 2009, p.117). Neste sentido afirma Mazzuoli:

lei formalmente vigente é aquela elaborada pelo Parlamento,
de acordo com as regras do processo legislativo estabelecidas
pela Constitui¢do, que ja tem condigdes de estar em vigor; lei
valida ¢ a lei vigente compativel com o texto constitucional
e com os tratados (de direitos humanos ou nio) ratificados

pelo governo (MAZZUOLI, 2009, p 119).

Deste modo, é de suma importancia que as normas domeésticas apre-
sentem compatibilidade com a Constitui¢ao Federal, e também com os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos e comuns ratificados pelo
Brasil, para assegurarem sua vigéncia e validade. O mecanismo do contro-
le de convencionalidade e junto com ele a teoria da compatibilidade verti-
cal das normas geram mudangas na sistematica do ordenamento juridico
e impde, inclusive, novas denominagdes aos conceitos basicos de vigéncia,
validade e eficacia, demonstrando um novo “olhar” ao ordenamento juri-
dico, ao qual preza pela concretizagdo do Direito internacional no &mbito
do direito patrio.

A incompatibilidade de norma infraconstitucional com Tratados
Internacionais ratificados gera a sua invalidade, por estar em desacordo
com a teoria da dupla compatibilidade material. Tal incompatibilidade ir-
radia consequéncias no plano da eficacia da norma. Assim, diante de um
conflito, o magistrado devera deixar de aplicar ou ndo dar eficicia a essa
norma infraconstitucional por padecer de inconvencionalidade (FEIJO,
2015, p.16).

O controle jurisdicional de convencionalidade pode ocorrer na sua
modalidade difusa ou concentrada, a exemplo do controle de constitucio-
nalidade. Em se tratando do controle de convencionalidade concentra-
do, entende-se que apresenta como pardmetro os Tratados Internacionais
aprovados segundo o crivo do art. 5°, § 3° da CRFB/88, ou seja, aque-
les equiparados a emenda constitucional. Neste sentido, faz-se necessa-
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rio para aplicagdo do referido controle que os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos sejam formalmente constitucionalizados. Note-se que
além do controle de convencionalidade concentrado, estes acordos inter-
nacionais poderao ser pardmetro para o controle difuso.

Na dinidmica do controle concentrado as questdes convencionais
irdo ser analisadas por um unico Tribunal Superior, sendo este o Supremo
Tribunal Federal, segundo o art. 102, I, a da CRFB/88. Tal modelo de har-
monizagao ocorre a semelhanca do controle de constitucionalidade. Neste
sentido, a sua concretizagdo se faz por meio das mesmas agoes previstas
para a guarda da compatibilidade constitucional (ADIN, ADC e ADPEF),
possuindo inclusive os mesmos legitimados previstos no art 103 da
CRFB/88. De forma bastante esclarecedora, Mazzuoli explica a dindmica
destas acoes no ambito do controle de convencionalidade concentrado:

¢ plenamente defenséavel a utilizagdo das agdes do contro-
le concentrado, como a ADIn (que invalidaria erga omnes
a norma infraconstitucional por inconvencionalidade), a
ADECON (que garantiria a norma infraconstitucional a
compatibilidade vertical com um tratado de direitos huma-
nos formalmente constitucional), e até mesmo a ADPF (que
possibilitaria o cumprimento de um “preceito fundamental”
encontrado em tratado de direitos humanos formalmente
constitucional), ndo mais baseadas exclusivamente no texto
constitucional, sendo também nos tratados de direitos hu-
manos aprovados pela sistematica do art. 5.2, § 3.°, da Cons-

tituigdo e em vigor no pais (MAZZUOLL, 2011, p,79).

Diante deste raciocinio, com o advento da emenda constitucional
n°45/04 que acrescentou ao art. 5 °© da CRFB/88 o paragrafo 3°, permi-
tindo a equipara¢do dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos a
emendas constitucionais, se observado o referido procedimento, as acdes
do controle concentrado passaram ndo sé a garantir e guardar a consti-
tui¢do, mas também promover e zelar pela eficacia destes Tratados Inter-
nacionais de Direitos Humanos formalmente constitucionalizados. Inclu-
sive, tais mecanismos processuais trazem a possibilidade de invalidagiao
erga omnes de uma norma infraconstitucional incompativel com TIDH
(MAZZUOQLI, 2011, p.147). Importante destacar que no Brasil existe ape-
nas um Tratado Internacional de Direitos Humanos equiparado a emenda
constitucional, qual seja: a Convengédo sobre os Direitos da pessoa com
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deficiéncia. Assim, atualmente, no Estado brasileiro, apenas este acordo
internacional pode ser parametro para o controle de convencionalidade
concentrado (FEIJO, 2015, p.25 ) .

Ja os Tratados Internacionais de Direitos Humanos que ndo pos-
suem quérum qualificado, aqueles os quais ndo sdo equiparados a emen-
das constitucionais, sdo parametro para o controle de convencionalidade
difuso. O referido mecanismo ¢é realizado pelo érgao do poder judiciério,
juiz ou tribunal, o qual apresenta o dever de aplicagdo da norma ao caso
concreto. Ocorre que estas normas precisam guardar compatibilidade
vertical material, para além da formal, significando dizer que precisam
observar as disposicdes materiais da Constituicdo Federal e dos TIDH, e
os procedimentos formais necessarios a sua existéncia.

Se uma norma infraconstitucional é incompativel com as disposi-
¢oes de um TIDH é dever do magistrado controlar a sua convencionalida-
de por via de excec¢do, deixando de aplicar a norma eivada de invalidade.
Essa modalidade de controle pode afasta a validade e eficacia da norma
infraconstitucional de determinado caso concreto, porém esta norma
continuara vigente no ordenamento juridico.

A observancia da teoria da dupla compatibilidade vertical material
¢ a base para a concretizagdo do controle de convencionalidade, ndo obs-
tante mencionar que o referido sistema de compatibilizagao normativo
deve ser aplicada a todos os ramos do direito, inclusive no trabalhista.
Diante deste raciocinio, as normas infraconstitucionais trabalhista devem
guardar compatibilidade tanto com a Constituicdo Federal como com
as Convengoes da Organizagao Internacional do Trabalho. Em caso de
incompatibilidade das normas infraconstitucionais trabalhista com Con-
vengao da OIT, o juiz ou tribunal tem a obrigacdo de deixar de aplicar a
norma infraconstitucional, uma vez que a mesma encontra-se eivada de
invalidade por inobservancia da teoria da dupla compatibilidade vertical
material. Desta forma, o magistrado por meio do controle de convencio-
nalidade difuso estara zelando pelos Direitos Humanos do trabalhador
protegidos internacionalmente.

Neste sentido, vale dizer que o controle de convencionalidade pro-
move a interagdo do direito doméstico com o direito internacional. Assim,
torna-se possivel dois movimentos de integracdo, quais sejam: a consti-
tucionalizacdo do Direito Internacional e internacionaliza¢do do Direito
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Constitucional. O primeiro se manifesta com a propria possibilidade de
incorporagao dos Tratados Internacionais dos Direitos Humanos no or-
denamento juridico e o segundo constitui-se pela “abertura” constitucio-
nal a estes tratados ampliando o rol de direitos fundamentais por meio
de direito convencional , note-se que sdo movimentos complementares
(PINCOWSKA,2016, p. 5). Tal sistematica traduz com precisao a ideia
do transconstitucionalismo, segundo o qual defende existir problemas
constitucionais que transcendem os limites dos Estados, ndo sendo for-
¢oso afirmar que a protecdo dos Direitos Humanos constitui um destes
problemas, encontrando solu¢do no entrelagamento entre ordem interna
e internacional; no intercambio entre o direito doméstico e o internacio-
nal na tentativa de proporcionar maxima promocéo a dignidade huma-
na. Neste sentido, institui-se a tese do transconstitucionalismo, conforme
aponta Marcelo Neves:

Um mesmo problema de direitos fundamentais pode apre-

sentar-se perante uma ordem estatal, local, internacional,

supranacional e transnacional (no sentido estrito) ou, com

frequéncia, perante mais de uma dessas ordens, o que impli-
ca cooperagdes e conflitos, exigindo aprendizado reciproco

(NEVES, 2012, p 121 ).

Neste sentido, compreende-se que o transcontitucionalismo busca
uma pacificagdo de interesses comuns, a ideia ndo é posicionar uma or-
dem sobre a outra, mas fazé-las “dialogar” na tentativa de se adquirir res-
postas racionais e aprendizagens reciprocas de forma constante a respeito
da tutela dos direitos fundamentais (NEVES, 2014, 194). E saber que em
se tratando da prote¢do dos direitos humanos é mais valido a sua promo-
¢d0 mediante um modelo integrativo, onde se possa entrelagar a ordem
interna e internacional, obtendo como ponto de encontro a protegdo dos
direitos fundamentais na sistematica da ordem doméstica e dos Direitos
Humanos no d4mbito internacional. Devendo-se admitir que no ordena-
mento juridico patrio todo este processo de integragdo e comunicagio se
torna possivel por meio de um controle de convencionalidade efetivo.

6. IMPOSSIBILIDADE DE CUMULACAO DO ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE: POSICIONAMENTO DO
TST MEDIANTE UMA INTERPRETACAO RESTRITIVA
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Duvidas ndo existem a respeito da importincia da prote¢do do bem-
-juridico satude para ao trabalhador. Diante deste fato, o legislador dispde
tutela constitucional, internacional e infraconstitucional. Neste sentido,
aos trabalhadores submetidos a meio ambiente de trabalho insalubre e
perigoso, se preveem os adicionais de insalubridade e periculosidade.

Tal percepgao se justifica pela exposi¢cdo do obreiro a um ambiente
de trabalho perverso, incompativel com a nog¢ao de dignidade que deve
ser associada ao trabalhador. Ocorre que é possivel a existéncia de um
ambiente de trabalho danoso a saude e a vida do empregado de forma
simultinea. Nestes casos, seria possivel a cumula¢do dos adicionais de in-
salubridade e periculosidade?

Mediante interpretagdo restritiva do art. 193, §2°, da CLT a resposta
¢ negativa. Tal dispositivo impossibilita a cumulagdo dos referidos adicio-
nais, estabelecendo que o empregado deve optar por um deles. Entende-
-se que a previsao em comento é desarrazoada e totalmente incompativel
com o sistema de protecao de direitos fundamentais. Ndo se deve aceitar
com parcimoénia a hipotese de um trabalhador ser submetido ao mesmo
tempo a agente insalubre e perigoso, e ainda ter que escolher qual adicio-
nal deve perceber. Isto porque estamos diante de fatos geradores distintos.

O adicional de insalubridade tem como fundamento a violagdo da
saude do trabalhador, enquanto que o adicional de periculosidade en-
contra seus contornos em hipdteses onde o risco da atividade pode gerar
violagdes ao direito a vida e integridade fisica do empregado. Diante da
associagdo ldgica, o raciocinio é simples: Fatos geradores distintos geram
causas de pedir diferentes, ndo havendo que se falar em bis in idem. Prova
de que ndo ha dbice para cumulagdo dos referidos adicionais. Nao se en-
contra em todo o ordenamento juridico brasileiro um outro fundamento
legal a que possa se apoiar o art. 193, §2°, da CLT. Inclusive, o referido dis-
positivo além de ferir disposi¢cdes da Constitui¢do Federal, viola também
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

A Carta Magna prevé no seu art7°, XXIII, a possibilidade de paga-
mento de adicional de insalubridade e periculosidade, no bojo dessa pre-
visdo ndo ha obstaculo ou até mesmo veda¢do a cumulacdo. Neste sentido,
chega-se a conclusdo que a Constitui¢do Federal de 1988 nao recepcionou
o art. 193, §2°, da CLT. Néo obstante mencionar que a consolidagdo das
leis trabalhistas é anterior a constituicdo Federal de 1988, sendo o dis-
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positivo daquela incompativel com a norma maior (GOMES, 2015, p.2).
Por este motivo, fala-se em nio recepciao. Ademais, a impossibilidade de
cumula¢ao dos adicionais a que trata o art. 193, §2°, é conflitante com as
convengoes 148 e 155 da OIT ratificadas pelo Brasil, a primeira estabelece
a necessidade de atualizagdo legislativa constante em se tratando de con-
di¢des nocivas de trabalho, e a segunda dispde sobre os riscos decorrentes
da exposi¢do simultanea do trabalhador a diversas substancias e agentes.
Tal incompatibilidade se perfaz de forma direta ao art. 11, b da Convencéo
155, conforme disposi¢ao:

Art. 11 — Com a finalidade de tornar efetiva a politica re-
ferida no artigo 4 da presente Convengao, a autoridade ou
as autoridades competentes devera garantir a realizagao pro-
gressiva das seguintes tarefas: b) a determinac¢ao das opera-
¢des e processos que serdo proibidos, limitados ou sujeitos
a autorizacdo ou ao controle da autoridade ou autoridades
competentes, assim como a determinac¢do das substincias e
agentes aos quais estard proibida a exposi¢ao no trabalho, ou
bem limitada ou sujeita a autorizagdo ou ao controle da auto-
ridade ou autoridades competentes; deverao ser levados em
consideracdo os riscos para a saide decorrentes da exposi¢do

simultanea a diversas substincias ou agentes.

Como se pode perceber a convengdo 155 da OIT prevé a observancia
de todos os agentes de risco a que se possa expor simultaneamente o em-
pregado. Diante da interpretagdo deste dispositivo entende-se que quando
o individuo é submetido a0 mesmo tempo a agente perigoso e insalubre
no seu ambiente de trabalho, tais exposicoes devem ser consideradas de
forma isolada, pois constituem duplo risco ao obreiro, motivo pelo qual
o empregado faz jus aos respectivos adicionais de forma cumulativa. Nao
se deveria ter outro raciocinio, senao este demonstrado. Porém nao é esta
interpretacao que se retira do art. 193§2° da CLT, o qual impossibilita a
cumulac¢io dos adicionais de periculosidade e insalubridade, sendo o em-
pregado, inclusive, compelido a optar por um dos adicionais. Que tais dis-
positivos caminham em sentidos opostos pode-se notar.

Diante da incompatibilidade do art. 193, §2° da CLT com as dispo-
sigoes da Constituicao Federal e de Tratados Internacionais de Direitos
Humanos ratificados pelo Brasil, o posicionamento majoritario do Tri-
bunal Superior do Trabalho se pde no sentido de vedagdo da cumulagio
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dos adicionais de insalubridade e periculosidade, corroborando com as
disposi¢oes da norma infraconstitucional. Tal posicionamento foi sedi-
mentado a partir do julgamento dos embargos ao Recurso de Revista -RR
18718720135120022 - que teve como ministro relator Claudio Mascare-
nhas Branddo e previa a possibilidade de cumulagido dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, conforme se constata na ementa do acor-

dao:

RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADI-
CIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDA-
DE. 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 INTERNA-
CIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILI-
DADE MATERIAL. CONVENCOES NOS 148 E 155 DA
OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA DE VERIFI-
CACAO DE COMPATIBILIDADE DAS NORMAS INTE-
GRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A previsdo
contida no artigo 193, § 2°, da CLT nao foi recepcionada pela
Constitui¢ao Federal de 1988, que, em seu artigo 7°, XXIII,
garantiu de forma plena o direito ao recebimento dos adi-
cionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, sem
qualquer ressalva no que tange a cumulagdo, ainda que tenha
remetido sua regulagdo a lei ordindria. A possibilidade da
aludida cumulagéo se justifica em virtude de os fatos gera-
dores dos direitos serem diversos. Nao se ha de falar em bis
in idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado é a saide
do obreiro, haja vista as condigdes nocivas presentes no meio
ambiente de trabalho; ja a periculosidade traduz situagdo de
perigo iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida
do trabalhador, sendo este o bem a que se visa proteger. A
regulamenta¢do complementar prevista no citado preceito
da Lei Maior deve se pautar pelos principios e valores ins-
culpidos no texto constitucional, como forma de alcangar,
efetivamente, a finalidade da norma. Outro fator que susten-
ta a inaplicabilidade do preceito celetista é a introdugdo no
sistema juridico interno das Convengdes Internacionais nos
148 e 155, com status de norma materialmente constitucio-
nal ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STE. A
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primeira consagra a necessidade de atualizagao constante da
legislagao sobre as condigdes nocivas de trabalho e a segun-
da determina que sejam levados em conta os “riscos para a
saude decorrentes da exposi¢do simultanea a diversas subs-
tancias ou agentes”. Nesse contexto, ndo ha mais espago para
a aplicagao do artigo 193, § 2°, da CLT. Recurso de revista de
que se conhece e a que se nega provimento. (TST - RR: 1072-
72.2011.5.02.0384, Relator: Claudio Mascarenhas Brandao.
Data do Julgamento: 24/10/2014, 7a Turma, Data de Publi-

cacdo: DEJT 03/10/2014)

Apesar de Claudio Brandao ter entendimento acertado abarcando a
possibilidade da cumulagdo de adicionais de insalubridade e periculosi-
dade, optando pela promocio das Convencdes 148 e 155 da OIT, as quais
apresentam no nosso ordenamento juridico status de norma constitucio-
nal, tal entendimento néo foi preservado pela Subsecéo I de Dissidios In-
dividuais (SDI-1) que ao julgar o embargo interposto ao referido Recurso
de Revista, entendeu-se por maioria dos votos pela impossibilidade de
cumulag¢ao dos adicionais. Sendo mantido este posicionamento a respeito
do tema, segundo pode-se constatar:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSI-
DADE. CUMULACAO. IMPOSSIBILIDADE. PREVALEN-
CIA DO ART. 193, § 2°, DA CLT ANTE AS CONVEN(;OES
Ne 148 E 155 DA OIT. E vedada a percepgdo cumulativa dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade ante a ex-
pressa dicgdo do art. 193, § 2°, da CLT. Ademais, ndo obstante
as Convengoes n° 148 e 155 da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) tenham sido incorporadas ao ordenamento
juridico brasileiro, elas ndo se sobrepdem a norma interna
que consagra entendimento diametralmente oposto, aplican-
do-se tao somente as situagdes ainda ndo reguladas por lei.
Sob esse fundamento, a SBDI-I, por unanimidade, conheceu
do recurso de embargos, por divergéncia jurisprudencial, e
no mérito, por maioria, negou—lhe provimento. Vencidos os
Ministros Cldaudio Mascarenhas Brandao, relator, Augusto
César de Carvalho, Hugo Carlos Scheuermann e Alexandre
Agra Belmonte. (TST - E - ARR - 1081 - 60.2012.5.03.0064,
SBDI-I, rel. Min. Cldudio Mascarenhas Brandao, red. p/

acordao Min. Jodao Oreste Dalazen, 28.4.2016).

Desde logo, cabe explicitar que tal entendimento afronta diretamente
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o principio da primazia da norma constitucional, bem como a sistematica
de hierarquia das normas. Sabe-se que em um Estado constitucional hu-
manistico, o Brasil deve-se focar no cumprimento e eficacia dos tratados
internacionais de direitos humanos os quais faz parte, nao sendo forgoso
afirmar que o atual posicionamento do TST sobre cumulagdo de adicio-
nais desrespeita disposi¢des propostas pela Organizagdo Internacional do
Trabalho, as quais a Repuiblica Federativa do Brasil se obrigou a preservar,
quando ratificou as Convengdes 148 e 155 da OIT.

Diante de um Direito p(’)s-moderno, as normas infraconstitucionais
devem guardar dupla compatibilidade material vertical, ou seja, para se-
rem consideradas vigentes e, sobretudo validas, precisam observar além
das disposi¢oes da Constituicdo Federal, as previsoes dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos que a Republica Federativa do Brasil seja
parte (GOMES; MAZZUQLI, 2010, p.15). Isto porque tanto a constitui-
¢do como os TIDH constituem norma hierarquicamente superior, por-
tanto sdao fundamento de validade das demais normas do ordenamento
juridico. Se num caso concreto, norma infraconstitucional é incompativel
com tratados internacionais de direitos humanos, serd considerada inva-
lida cabendo ao magistrado nao aplica-la, desta forma fazendo o controle
de convencionalidade. Como bem afirma Gomes (2015, p. 12), “as normas
infraconstitucionais estdo sujeitas a um duplo controle: o de constitucio-
nalidade e o de convencionalidade”

Neste sentido, entende-se a incompatibilidade do atual posiciona-
mento do Tribunal Superior do Trabalho que ao adotar a impossibilidade
de cumulagdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade fecha os
olhos a toda sistematica do controle jurisdicional de convencionalidade,
inobservando desta maneira as disposi¢oes dos principios da dignidade
da pessoa humana e prevaléncia dos direitos humanos.

Entende-se que o art. 193, § 2° da CLT é norma invalida, pois por
ter cardter infraconstitucional deveria guardar harmonizagao tanto com
a Constitui¢cdo Federal quanto com a Convengdo 155 da OIT, o que nio
ocorre. Neste sentido, é dever do referido Tribunal Superior controlar sua
convencionalidade, paralisando sua eficacia em cada caso concreto. No
entanto, tal postura nao foi observada pelo TST, apoiando se em um po-
sicionamento patente de desconformidade com os ideais de um Estado
cooperativo, onde se emerge a necessidade de protecdo e efetivagao dos
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Direitos Humanos.

O atual posicionamento do TST ainda demonstra total dissintonia
com a teoria do didlogo das fontes. Diante de um Estado Constitucional
de Direito de carater tridimensional hd uma abertura do direito interno
para o direito internacional dos direitos humanos (GOMES; MAZZUO-
LI, 2011, p.21). Em virtude de tal movimento, o ordenamento juridico
acaba se compondo nio apenas de normas infraconstitucionais e cons-
titucionais, mas também por tratados internacionais de direitos huma-
nos, ficando marcado por uma pluralidade de fontes. Ocorre que muitas
vezes, diante de um mesmo caso concreto ao juiz é cabivel a aplicagdo de
varias fontes, incumbindo ao mesmo analisar cada uma delas e aplicar
aquela que seja mais favoravel ao individuo, como forma de promogao
aos principios da dignidade da pessoa humana e pro homine (BURGOR-
GUE-LARSEN, 2010, p. 17).

Diante deste raciocinio, os aplicadores do direito mediante um
caso concreto, necessitam assumir uma postura de integra¢ao, no con-
flito entre fontes ndo devem se restringir a aplicagdo da norma domés-
tica a todo e qualquer custo, isto porque na pds-modernidade as fontes
internas dialogam com as fontes internacionais, nao havendo que se
falar em exclusdo de uma norma a outra, mas sim completude. Nao
devem impor uma norma a outra, mas aplicar aquela que seja mais
benéfica ao individuo. Como bem afirma Mazzuoli (2011, p.144), é
saber que a solugdo dos conflitos que envolvem Direitos Humanos nio
pode constituir “via de mao dnica, mas rota de varias vias possiveis”.
Assim, compreende-se a tendéncia do direito pés-moderno em aplicar
a teoria do dialogo das fontes e principio pro homine como meios para
solucdo de antinomias no dmbito de protecao dos direitos humanos,
sendo insuficiente a utilizagdo pura e simples dos critérios tradicionais
de solucao de conflito, quais sejam: hierarquia, especialidade e cronologia;
uma vez que incompativeis, se empregados de forma isolada, com um sis-
tema inclusivo (MAZZUOLI, 2011, p. 30).

Neste sentido, faz-se necessario mudanca de posicionamento do
TST de modo a aceitar a cumulatividade do adicional de periculosidade e
insalubridade, como forma de promogéo ao principio da prevaléncia dos
direitos humanos, isto porque nao é razoavel que o corporativismo juri-
dico se sobreponha ao principio da dignidade da pessoa humana. Diante
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deste raciocinio, a revisao do atual entendimento do Tribunal Superior se
faz indispensavel, uma vez que ele viola toda uma sistemética de interpre-
tacdo do direito internacional dos direitos humanos, além de inobservar o
principio base do Direito do Trabalho, qual seja: o da aplicagao da norma
mais favoravel ao trabalhador, parte hipossuficiente da relagdo trabalhista.

7. CONSIDERACOES FINAIS: QUANDO AS CORTES NEGAM
DIREITOS

Diante de uma visao transcontitucional, pode-se encontrar como
relevantes problematicas de um Estado constitucional Humanistico a
protecédo dos direitos do Homem como trabalhador, bem como a necessi-
dade de propaga¢do de um meio ambiente de trabalho descente, livre de
agentes nocivos a satide e vida do obreiro. Todas estas questoes envolvem
direitos fundamentais que, por vezes, sio objeto de violagdo e conflito
na ordem interna. A violagao de direitos fundamentais garantidos como
ponte a concretizagdo da dignidade da pessoa humana sio problemas
constitucionais que transcendem as barreiras do Estado, sendo objeto de
tutela tanto na ordem interna, como no Ambito internacional. Ante este
tipo de questdes qual seria a melhor solugao para a garantia e concretiza-
¢ao dos direitos fundamentais dos trabalhadores: A imposi¢ao de normas
infraconstitucionais vigentes no ordenamento juridico ou o dialogo entre
as disposi¢oes presentes na ordem interna e internacional? E diante deste
questionamento que se defende a possibilidade de cumulagdo dos adicio-
nais de insalubridade com periculosidade. Acredita-se que se um traba-
lhador esta exposto ao mesmo tempo a ambientes insalubres e perigosos,
se sofrem duplo risco, ndo haveria nada mais justo, sendo a percep¢ao
cumulada de adicionais, tudo isto em virtude do principio da dignida-
de da pessoa humana, mediante a observancia do arcabougo normativo e
axioldgico constitucional e das Convengdes 155, 148 e 161 da OIT.

A contrario sensu entende o Tribunal Superior do Trabalho, que
adota como tese vencedora a impossibilidade de cumulagao dos referidos
adicionais. Neste sentido, um trabalhador submetido a um duplo risco,
segundo o tribunal deve optar por um dos adicionais, isto porque, nestes
casos, o TST aplica as disposi¢des artigo 193 §2° da Consolidagdo das Leis
Trabalhistas, ndo observando os ditames constitucionais previsto no art.
7°, XXIII da CRFB/88 acerca do tema, para ndo mencionar a total vio-
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lagdo da Convengao 155 da OIT.

Ao interpretar o caso, o TST utilizou a subsun¢do simples e pura
do fato a norma, como se o caso ora abordado fosse de “facil” resolu-
¢do. O que ndo ocorre, pois estamos diante de questao que envolve di-
reitos fundamentais sociais e individuais do trabalhador, quais sejam:
direito a saude, vida, integridade fisica, garantia de um meio ambiente
de trabalho salubre e seguro. A utilizagdo de uma interpretagdo restri-
tiva em nada contribui para a concretizacio dos direitos sociais dos
trabalhadores, em verdade o Poder Judiciario tem um papel de gran-
de relevincia na concretizagao destes direitos. Quando os interpretam
devem fazer de forma sistematica, observando sempre as disposi¢des,
valores e principios constitucionais, devendo se mencionar que a inter-
pretagdo de normas infraconstitucionais precisa ser realizada conforme
a Constituigdo. Desta forma, o magistrado conseguira compatibilizar a
norma constitucional com a realidade, concretizando direitos. Ademais, o
TST néao observou toda uma sistematica de interpretagao de Direitos In-
ternacionais de Direitos humanos, vez que o art. 193§2° da CLT, por ele
aplicado esta em desconformidade com a convengao 155 da OIT e com
disposi¢oes da Constituicao Federal de 1988, motivo pelo qual deveria
ter sofrido controle de convencionalidade.

Por todos os motivos expostos, entende-se que a possibilidade
de cumulagdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, nas
hipoteses em que o trabalhador estd exposto a duplo risco, é a po-
sicdo que deve ser adotada por constituir uma interpreta¢io mais
coerente com o sistema de protecdo do trabalhador, sendo ela ca-
paz de concretizar varios direitos sociais estabelecidos constitu-
cionalmente, além de ser mais favoravel ao individuo que labora, e,
sobretudo compativel com os ditames do principio da dignidade da
pessoa humana. O que se impde é a mudanca de posicionamento do
Tribunal Superior do Trabalho para que se possa caminhar em dire-
¢do ao progresso, efetivando direitos fundamentais do trabalhador.
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