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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho, ditada pela Emenda
Constitucional n. 45 de 2004, permitiu que os operadores dessa area do direito
tomassem contato com uma realidade até entdo pouco conhecida: o adoecimento
do trabalhador brasileiro. Inimeros processos inundaram o Judiciario Trabalhista
com questdes ligadas a doencas e acidentes tipicos do trabalho.

A analise de diversas agdes em que se discutia o adoecimento e/ou a perda
de capacidade laborativa do trabalhador, sempre embasadas por laudos médicos,
permitiu verificar que, em grande parte delas, o trabalho insalubre e/ou perigoso
foi causa direta - ou pelo menos concausa - para as moléstias diagnosticadas e/ou
acidentes ocorridos.

No dicionario eletrénico Houaiss o verbete saude significa: estado de
equilibrio dindmico entre o organismo e seu ambiente, o qual mantém as
caracteristicas estruturais e funcionais do organismo dentro dos limites normais
para a forma particular de vida (raca, género, espécie) e para a fase particular de
seu ciclo vital; estado de boa disposicao fisica e psiquica; bem-estar.

O conceito supra representa o entendimento corrente de que saude é o
estado de quem se encontra sadio, sem doenga. Durante muito tempo se concebeu
um conceito negativo de salde, ou seja, como auséncia de doenga, tanto que a
medicina tradicional, em regra, sempre se preocupou mais com o trato da doenga
gue com a sua prevencao.

Contudo, com a criagdo da OMS em 1946 (e funcionamento a partir de
07.04.48), surgiu o conceito positivo de saude. Na sua carta de fundacao, saude
esta conceituada como “[...] um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade”. A agéncia
especializada da ONU também preconizou que “[...] gozar do melhor estado de
saude que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser
humano, sem distincdo de raca, de religido, de credo politico, de condigéo
econdmica ou social”. Estatuiu que “[...] a saude de todos os povos é essencial
para conseguir a paz e a segurancga e depende da mais estreita cooperagdo dos

* Doutora em Direito das Relag8es Sociais pela PUC/SP, Juiza do Trabalho em Minas Gerais.
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individuos e dos Estados” e que “[...] os Governos tém responsabilidade pela satde
dos seus povos, a qual s6 pode ser assumida pelo estabelecimento de medidas
sanitarias e sociais adequadas”.

Em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas,
proclamou a Declarag¢é@o Universal dos Direitos Humanos e, no art. XXV, n. 1, “[...]
assegurou como um direito humano a salde e o bem-estar”.

Em 1957 um comité misto da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) / Organizagdo Mundial da Saude (OMS) definiu os objetivos da salde
no ambiente do trabalho?:

A Salde Ocupacional tem como finalidade incentivar e manter o mais elevado nivel
de bem-estar fisico, mental e social dos trabalhadores em todas as profissdes; prevenir
todo o prejuizo causado a saude destes pelas condi¢cBes de seu trabalho; protegé-
los em seu servigo contra os riscos resultantes da presenca de agentes nocivos a
sua saude; colocar e manter o trabalhador em um emprego que convenha as suas
aptiddes fisiologicas e psicologicas e, em resumo, adaptar o trabalho ao homem e
cada homem ao seu trabalho.

Segundo Silva (2008)?, o comité supra:

Foi um marco na protecdo da saude do trabalhador, porque se enfatizou que néo
basta a auséncia de doencas, sendo necessario proporcionar ao trabalhador o mais

elevado nivel de saude, ndo somente fisico, mas também mental e social, no que

assume especial relevo o compromisso de se adaptar o trabalho ao homem, para o
gue a implantagdo das exigéncias da ergonomia se torna imprescindivel.

No ano de 1959 a OIT expediu a Recomendag¢éo 112, primeiro documento
internacional de que se tem noticia definindo de forma objetiva as fun¢des, a
organizacdo e 0os meios de acdo dos servicos de medicina do trabalho.
Recomendava aos paises-membros que adotassem a obrigatoriedade de servigos
médicos de empresa e sugeria a sua implantacao via legislativa, normas coletivas
ou por qualquer outra forma reconhecida pelas autoridades competentes.

Constam como destaques na Recomendacao 112 as seguintes orientagdes:
a) previsdo de que as fun¢des dos servigos de medicina do trabalho deveriam ser
essencialmente preventivas; b) realizagdo dos exames médicos ocupacionais
(admissional, periédico, demissional e especiais); c) visitagdo periédica aos locais
de trabalho para identificar fatores de risco que possam afetar a salde dos
trabalhadores; d) inspecao periddica das instalagdes sanitarias e de conforto
(vestiario, refeitorio, alojamento, etc); f) orientagdo na alimentagcdo dos
trabalhadores; g) registro sisteméatico de todas as informacdes referentes a saude

1 SILVA, José Antbnio Ribeiro de Oliveira. A saude do trabalhador como um direito humano:
contelido essencial da dignidade humana. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 118.

2 SILVA, José Antbnio Ribeiro de Oliveira. A saide do trabalhador como um direito humano:
contetido essencial da dignidade humana. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 118.
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dos trabalhadores; h) providenciar os primeiros socorros as vitimas de acidentes
ou indisposi¢@es; i) manter estreito relacionamento com os demais servigos e 6rgaos
da empresa, e com 6rgdos externos interessados em questao de seguranga, saude
e bem-estar social dos trabalhadores. Tal recomendacao serviu de referéncia na
elaboracao da legislagdo brasileira sobre o assunto.®

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
aprovado na XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Na¢des Unidas em 19.12.66,
no seu art. 12, n.1, reconheceu “[...] o direito de toda pessoa a desfrutar o0 mais
elevado nivel possivel de saude fisica e mental”.

No sistema juridico brasileiro, o legislador constitucional somente tratou da
saude como direito fundamental a partir da Carta de 1988, no art. 6°, ao elencar os
direitos sociais:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a salude, a alimentagao, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢&o.

No titulo especifico sobre a Ordem Social (Titulo VIII), art. 196, o legislador
assegurou o direito a salde, como

[...] direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promogao, protegéo e
recuperacao.

Busca-se, com a tutela a saude (no caso em estudo, a saude do trabalhador),
resguardar o seu direito humano a vida, a incolumidade fisica, funcional, psiquica,
direito a uma vida digna. Tanto é assim que um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, em que se constitui a Republica do Brasil, é a dignidade
da pessoa humana (inciso Il do art. 1° da CF/88) e um dos direitos fundamentais
€ o direito social a saude (art. 6°). Assegurou o constituinte, ainda, como direitos
sociais dos trabalhadores urbanos e rurais, a redugdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga (art. 7°, XXIl); o
adicional de remuneragéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas
(art. 7°, XXI1); o direito ao seguro contra acidentes do trabalho e a reparacéo dos

3 Nas décadas de 1960/1980 varias foram as convengfes sobre o tema salde dos
trabalhadores. Dentre elas: 115/60 (Prote¢do dos trabalhadores contra as radiacdes
ionizantes), 119/63 (Protecdo da maquinaria), 120/64 (Higiene no comércio e nos
escritérios), 127/67 (Peso maximo das cargas que podem ser transportadas por um sé
trabalhador), 130/69 (Socorros médicos e indeniza¢des por doenca), 136/71 (Protegdo
contra os riscos de intoxicagdo devido ao benzeno), 139/74 (Prevencao e controle dos
riscos profissionais causados por substéncias de agentes cancerigenos), 148/77
(Contaminacéo do ar, ruido e vibragbes - conhecida como Convencédo sobre o Meio
Ambiente de Trabalho), 155/81 (Seguranca e saude dos trabalhadores), 161/85 (Servicos
de saude no trabalho).
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danos por parte do empregador (art. 7°, XXVIII); a prote¢do ao meio ambiente
laboral (art. 200, VIII) - bem essencial a sadia qualidade de vida (art. 225, caput).*

Nada obstante o direito a saide seja um direito humano exigivel®, inclusive
em face do empregador, doutrina e jurisprudéncia nacionais tém-no interpretado a
luz de normas infraconstitucionais, quando questionadas sobre a possibilidade de
cumulacé@o de adicionais (insalubridade, periculosidade e penosidade) no curso
da relacdo de emprego. Objetiva-se, com o presente artigo, apontar caminhos
diversos que permitam prestigiar o direito em questéo.

Oliveira (1998)¢, analisando o direito do trabalho comparado, observa que:

[...] o legislador adotou trés estratégias basicas diante dos agentes agressivos: a)
aumentar a remuneragdo para compensar o maior desgaste do trabalhador
(monetizagao do risco); b) proibir o trabalho; c) reduzir a duragéo da jornada. A primeira
alternativa € a mais comoda e a menos inteligente; a segunda é a hipotese ideal,
mas nem sempre possivel, e a terceira representa o ponto de equilibrio cada vez
mais adotado.

No Brasil a opcéo do legislador, desde 1940, foi pela primeira estratégia
mencionada, qual seja, monetizagdo do risco - sem prejuizo de procedimentos
especificados, determinados em normas legais.” A escolha do legislador, nada
obstante uma tendéncia mundial® em outro sentido (redu¢édo da jornada de

4 Para maiores informacdes sobre a evolucao do direito a saude do trabalhador, recomenda-
se leitura do capitulo 2 do livro Protecao juridica a saude do trabalhador, 2. ed. rev. ampl.
atual.S&o Paulo: LTr, 1998, escrito por OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de.

5 Sobre exigibilidade dos direitos sociais, leia-se ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian.
Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2002.

6 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecgéo juridica a saude do trabalhador. 2. ed. rev.
ampl. atual. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 124.

” Nesse sentido a fala de Janaina Saraiva da Silva, no artigo Reflexdes sobre a efetividade
do direito fundamental de protecao da saude do trabalhador: cumulagdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade. Disponivel em: <http://www.amatra4.org.br/publicacoes/
cadernos/caderno-08?start=5>. Acesso em: 20 mar. 2012: “[...] além da fixa¢&o de adicional
de remuneracgdo para atividades insalubres e perigosas (adocdo da monetarizacao do
risco), também estabelece um vasto nimero de procedimentos a serem observados pelo
empregador-empreséario no desenvolvimento de sua atividade econdmica, desde a
submisséo a inspec¢do prévia de seu estabelecimento, com possibilidade de interdigéo,
passando pela instituicdo de Comissdes Internas de Prevenc¢do de Acidentes (CIPA) e
pela obrigatoriedade de fornecimento de equipamentos de protecéo individual, passando
até o estabelecimento de normas cogentes, uma vez que passiveis de penalizacdo por
meio de multa, a serem observadas em atividades especificas ou em atividade com agentes
especificos (edificagbes, iluminagao, conforto térmico, instalagdes elétricas, movimentagao,
armazenagem e manuseio de materiais, maquinas e equipamentos, caldeiras, fornos e
recipientes sob presséo, prevencdo da fadiga, para citar apenas aquelas referidas no
capitulo V da CLT)".

8 Segundo Oliveira, op., cit., p. 109-110, com variag6es de redacdo, Alemanha, Argentina,
Paraguai, Republica Dominicana, Angola, Cuba, Iraque, Colémbia, Albania, Nicaragua,
Ird e Hungria adotam a redugéo da jornada em casos de labor insalubre e/ou perigoso.
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trabalho®), continua mantida até a atualidade.® Apenas para ilustrar, registro que a
reducéo da jornada nos casos de trabalho em condi¢bes adversas, ja em 1891,
figurou na Enciclica Rerum Novarum, que, em seu cap. 27, estatuia:

O trabalho, por exemplo, de extrair pedra, ferro, chumbo e outros materiais escondidos,
debaixo da terra, sendo mais pesado e nocivo a saude, deve ser compensado com
uma duragdo mais curta. Deve-se também atender as estacdes, porque ndo poucas
vezes um trabalho que facilmente se suportaria numa estacéo, noutra € de fato
insuportavel ou somente se vence com dificuldade.

Os adicionais, segundo Delgado (2010)%, “[...] consistem em parcelas
contraprestativas suplementares devidas ao empregado em virtude do exercicio
do trabalho em circunstancias tipificadas mais gravosas”.

N&o se pretende analisar neste trabalho todos os adicionais a que o
trabalhador pode fazer jus em virtude da prestacdo de servicos em circunstancias
mais gravosas e a possibilidade de sua percepgéo cumulativa.

Objetiva-se, tdo somente, demonstrar a possibilidade de percepc¢ao
cumulativa de adicional de insalubridade por agentes diversos; ou de um adicional
de insalubridade de forma concomitante com o adicional de periculosidade; ou de
ambos os adicionais com o adicional de penosidade (ainda pendente de
regulamentacgédo) - bastando para tanto que o trabalhador esteja exposto a mais de
um fato gerador nocivo a salde e/ou que represente risco a vida. Afinal, sendo
multiplos fatores de insalubridade e/ou periculosidade e/ou penosidade, igualmente
multiplas serdo as consequéncias para a salde humana.

Como ainda ndo h& normatizacéo geral para o adicional de penosidade??
as referéncias ao longo deste trabalho seréo feitas aos adicionais de insalubridade
e periculosidade. Apenas registra-se que se tem entendido como trabalho penoso
aquele em que o agente agressivo é o préprio trabalho (pela sua natureza) e nao
um agente externo.

9 PRUNES, José Luiz Ferreira. Insalubridade e periculosidade no trabalho. Problemas e
solugbes. Sao Paulo: LTr, 1974. p. 19, apresenta criativa sugestdo: no lugar do pagamento
do adicional de insalubridade, a jornada de trabalho deveria ser reduzida em 10, 20 ou 40
por cento em relagdo a jornada normal de trabalho, de acordo com os graus da insalubridade.

10 Proibir o trabalho insalubre ou perigoso, salvo em situacdes excepcionais (no caso dos
menores, por exemplo), mostra-se medida utépica. Como deixar de atender a um paciente
com doenca infectocontagiosa ou de recolher o lixo hospitalar?

11 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 692.

12 Existe regulamentacéo para os servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundagdes publicas federais. O art. 71 da Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
estabelece:

O adicional de atividade penosa sera devido aos servidores em exercicio em zonas de
fronteira ou em localidades cujas condi¢des de vida o justifiguem, nos termos, condi¢cbes
e limites fixados em regulamento.

Para fins previdenciarios, apenas, o Decreto n. 53.831, de 25 de margo de 1964, relacionou/
classificou as atividades penosas e indicou o tempo de trabalho minimo para obten¢éo de
aposentadoria especial. A Lei n. 3.807, de 26 de agosto de 1960, instituiu aposentadorias
especiais para os trabalhos penosos, insalubres e perigosos.
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A CLT conceitua no art. 189 as atividades ou operagdes insalubres e no art.

192 estabelece os percentuais devidos ao trabalhador:

Art. 189 Serdo consideradas atividades ou operagdes insalubres aquelas que, por
sua hatureza, condi¢bes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes
nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia fixados em razéo da natureza e da
intensidade do agente e do tempo de exposi¢éo aos seus efeitos.

Art. 192 O exercicio de trabalho em condig8es insalubres, acima dos limites de
toleréncia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepcao de
adicional respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e
10% (dez por cento) do salario-minimo da regido, segundo se classifiquem nos graus
méaximo, médio e minimo.

O adicional de periculosidade encontra-se qualificado no art. 193 da CLT:

Art. 193 S&o consideradas atividades ou operacfes perigosas, na forma da
regulamentacgéo aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas que, por sua natureza
ou métodos de trabalho, impliguem o contato permanente com inflaméveis ou
explosivos em condic¢des de risco acentuado.

§ 1° O trabalho em condigGes de periculosidade assegura ao empregado um adicional
de 30% (trinta por cento) sobre o salario sem os acréscimos resultantes de
gratificagdes, prémios ou participagdes nos lucros da empresa.

§ 2° O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura Ihe
seja devido.

Tanto o trabalho prestado em condi¢des insalubres como aquele

desenvolvido em ambiente perigoso agridem a saude do trabalhador; entretanto,
tém tratamento técnico e normativo distintos.

A forma de agressao ao trabalhador é distinta, quer se trate de trabalho em

condi¢des insalubres ou perigosas. No primeiro caso, ha danos a saude, provocando
o adoecimento do trabalhador, normalmente a longo prazo, pela exposi¢éo a agentes
fisicos, quimicos ou biolégicos. O trabalho perigoso, por seu turno, como regra,
leva a incapacidade ou morte subita.

Nesse diapasdo os ensinamentos de Vendrame (1997)%:

N&o existe qualquer relagdo de semelhanca entre os adicionais de insalubridade e
periculosidade, cada um remunerando uma situagdo distinta de exposi¢do do
trabalhador. Enquanto o adicional de insalubridade responde pelos danos a saude
do trabalhador, geralmente provocados por doengas do trabalho ou profissionais, o
adicional de periculosidade remunera o risco de acidentes; aquele compreende o
agente que age de forma insidiosa e continua, este, ao contrario, € o infortunio, o
segundo que pode ceifar a vida do trabalhador.

3 VENDRAME, Antonio C. A cumulatividade dos adicionais. Revista CIPA. Sdo Paulo, ano
XVII, n. 214, p. 28, 1997.
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Além da forma de agressao, os adicionais tutelam bens juridicos também
diversos. O adicional de insalubridade busca compensar danos eventualmente
impostos a saude do trabalhador, enquanto o adicional de periculosidade tutela a
prépria vida e objetiva compensar danos a integridade fisica do prestador de
servigos. Costuma-se falar que € sadio o ambiente de trabalho sem insalubridade
e seguro aquele onde ndo ha periculosidade.

Vale observar, ainda, que a insalubridade é normatizada de acordo com o
grau de nocividade do agente, que atinge o trabalhador em diferentes graus de
agressividade. Por seu turno, a periculosidade nao considera tal circunstancia,
sendo de igual ordem para todos 0s agentes agressores.

Outra circunstancia que ndo pode ser ignorada é que a insalubridade pode
ser eliminada ou neutralizada - com utilizagdo de EPIs ou ado¢&o de medidas que
ajustem o ambiente laboral dentro dos limites de tolerancia. A periculosidade nao
pode ser eliminada ou neutralizada de igual forma - a ndo ser que haja substituicao
dos produtos inflamaveis e eliminacéo das areas de risco e atividades perigosas.

Os adicionais, como se pode verificar, sdo devidos por causas e com
fundamentos absolutamente diversos.

No entanto, doutrina e jurisprudéncia nacionais, de forma quase unissona,
sustentam que ndo é possivel falar-se na percepcéo cumulativa dos adicionais de
insalubridade e periculosidade.*® Os fundamentos seriam as disposi¢des contidas
no art. 193 da CLT (com a redacgéo que |he foi dada pela Lei n. 6.514/77, transcrita
em linhas anteriores) e item 15.3 da NR-15 (Portaria Ministerial n. 3.214/78), com
redacéo, sem destaques no original: “15.3 - No caso de incidéncia de mais de um
fator de insalubridade, serd apenas considerado o de grau mais elevado, para
efeito de acréscimo salarial, sendo vedada a percepcdo cumulativa.”

A impossibilidade de cumulag¢do dos adicionais (insalubridade e
periculosidade), prevista nas normas aqui transcritas e referendada pela doutrina
e jurisprudéncia, ndo resiste a uma analise mais acurada sobre 0 assunto no sistema
normativo brasileiro. Ndo ha qualquer fundamento juridico, biolégico ou légico que
autorize concluir pela impossibilidade de cumulagdo dos adicionais, conforme se
vera abaixo.'¢

14 Com a venia dos entendimentos contrarios, o artigo 194 da CLT ndo trata da possibilidade
de eliminacdo da periculosidade. Preconiza o legislador, apenas, que o empregado nao
tem direito de incorporar ao salério o adicional de periculosidade recebido, caso deixe de
trabalhar exposto a agentes ou em local perigoso.

15 Curiosamente, doutrina e jurisprudéncia admitem sem divergéncias o acumulo de outros
tipos de adicionais, a exemplo de adicional de insalubridade e adicional de risco de vida
(este, normalmente estabelecido em normas coletivas).

6 “Em termos biolégicos, estad comprovado que a exposicdo simultanea a mais de um agente
agressivo reduz a resisténcia do trabalhador, agravando-se ainda mais a situagdo pelo
efeito sinérgico das agressoes, isto é, a presenca de mais de um agente insalubre além
de somar, em muitas circunstancias, multiplica os danos a saiude. Como exemplo, um
empregado, exposto a poeiras ou agentes quimicos num ambiente de calor, tem os efeitos
danosos multiplicados, porque o esforgo fisico e o aumento da temperatura corporal
aceleram a ventilagcdo pulmonar e a circulagéo sanguinea, acarretando maior captacédo de
substancias toxicas na atmosfera.” (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecao juridica a
saude do trabalhador. 2. ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 284)
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2 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A CUMULACAO DE ADICIONAIS
2.1 Supremacia da norma constitucional

A Constituicdo de 1988, no art. 1°, incisos Il e IV, preconiza que a Republica
Federativa do Brasil, constituida em Estado Democratico de Direito, tem como
fundamentos, dentre outros, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa.!” No art. 7°, caput e incisos XXII e XXIII*8, estatui que
sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicao social, a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de salde, higiene e segurang¢a, bem como adicional de remuneracao para
atividades penosas, insalubres e perigosas. Reconhece, também, a necessidade
de tutela do meio ambiente, nele incluido o do trabalho (art. 200, inciso VI, e art.
22519).

Como salienta Melo (2006)2°:

Quando a Constituicdo fala em dignidade humana, em valor social do trabalho, em
pleno emprego e em defesa do meio ambiente, esta afirmando categoricamente que
ndo basta qualquer trabalho, mas trabalho decente, trabalho adequado, trabalho
seguro, como forma de preservar a saude do trabalhador, como o mais importante
bem de que dispde, considerado, outrossim, como bem supremo.

17 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem

como fundamentos:

[-]

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

(-]

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria

de sua condicéo social:

[-]

XXII - redugéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e

seguranca;

XXIII - adicional de remuneragao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na

forma da lei;

(-]

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuigbes, nos termos da

lei:

[-]

VIII - colaborar na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso

comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a

coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragées.

20 MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a saude do trabalhador:
responsabilidades legais, dano material, dano moral, dano estético, perda de uma chance.
2. ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 126.
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Observe-se que a norma constitucional, quando tratou do “adicional de
remuneracgao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas”, ndo estabeleceu
qualquer impedimento a sua cumulagéo.

Poder-se-ia argumentar que essa norma se encontra classificada dentre as
conhecidas normas constitucionais de eficacia contida.?* Ainda que assim fosse,
tais normas, no dizer de Silva (1999),

[...] desde a entrada em vigor da Constituicdo, produzem, ou tém possibilidade de
produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos
e situacdes, que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular.?

Observa-se, entdo, que a aplicabilidade da norma em analise ndo se
encontra condicionada a uma norma posterior, infraconstitucional. Quando o
legislador constitucional fez referéncia aos termos da lei, fé-lo no tocante a
necessidade de critérios técnicos para aferir a presenca ou ndo dos agentes
insalubres, perigosos ou penosos. N&do ha qualquer limitacdo no texto no tocante a
cumulacéo de adicionais ou autoriza¢do para tanto. E como se sabe, se a norma
constitucional ndo limita, ndo pode a lei que a regulamenta instituir restri¢éo.

Admitindo-se interpretacdo diversa, no sentido de que as normas
constitucionais de eficacia contida estabelecem um campo de reserva para o
legislador infraconstitucional - que pode restringir seus efeitos -, ndo pode a restrigao
importar em negacao do direito assegurado pela Constituicdo. E assim atua o § 2°
do art. 193 da CLT, pois, quando estabelece a necessidade de opc¢ado por um dos
adicionais, esta negando o outro. A solucdo, entdo, é a realizacdo do controle
difuso de constitucionalidade, que autoriza, no curso de qualquer agao, seja arguida
ou suscitada a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (municipal, estadual
ou federal) - por qualquer das partes, pelo Ministério Publico e mesmo de oficio,
pelo Juiz.

Noutro giro, ndo se argumente, ainda, que o § 2° do art. 193 da CLT e o item
15.3 da NR-15 - até que advenha a regulamentagcdo necessaria - devem ser
adotados na interpretacdo da norma constitucional. Interpretar o texto constitucional
com olhar na legislacdo infraconstitucional a ele anterior mostra-se “[...] umas das
patologias cronicas da hermenéutica constitucional brasileira, que é a interpretacao
retrospectiva, pela qual se procura interpretar o texto novo de maneira a que ele
ndo inove em nada, mas, ao revés, fique tdo parecido quanto possivel com o antigo”,
adverte Barroso (1996).2°

Questionavel, também, a recepgdo do § 2° do art. 193 da CLT e do item
15.3 da NR-15 pela Constituicdo de 1988. Para que se possa sustentar a recepgao
das normas infraconstitucionais existentes quando uma nova Constituicdo é
publicada, é necessario que haja compatibilidade entre o velho e 0 novo. Como

21 Na classica teoria tricotdmica da eficacia, sustentada por SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. 2. tir. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999.

22 |pid., p. 101.

22 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagédo e aplicagdo da constituigdo: fundamentos de uma
dogmadtica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 67.
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enfatizava Barbalho (1924), ao comentar a Constituicdo de 1924, apud Barroso
(1996)%

O que unicamente existe em vigor da anterior legislagdo € o que nela ndo se acha
em antinomia com o novo regime e com seus principios fundamentais. E é de notar
gue nao se torna necessario, para haver-se por derrogada essa legislagdo, que ela
enfrente algum artigo ou expressa disposi¢&o constitucional, basta que tenha ficado
em oposicao ao sistema fundado pela Constituicdo e aos principios nela consagrados
(art. 83). Sabia disposicgao, zeladora da pureza e exagéo do sistema e da sua genuina
e sincera execugao.

E a impossibilidade de percepc¢ao cumulada dos adicionais de periculosidade
e insalubridade, constante do § 2° do art. 193 da CLT e do item 15.3 da NR-15, ndo
se mostra compativel com as normas constitucionais mencionadas, notadamente
o principio da dignidade da pessoa humana e o direito & redugao dos riscos inerentes
ao trabalho e ao meio ambiente laboral saudavel.

2.1.1 Principio da maxima efetividade da norma constitucional, da
eficiéncia ou da interpretagéo efetiva

Aqui vale destacar o principio da maxima efetividade, da eficiéncia ou
principio da interpretacédo efetiva, segundo o qual se deve atribuir a norma
constitucional o sentido que maior eficacia lhe dé. Se o legislador assegurou ao
trabalhador “a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho” e “adicional de
remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas”, ndo é possivel
admitir que uma norma infraconstitucional restrinja o alcance de referidos
dispositivos constitucionais, porque isso prejudicaria sua maxima efetividade. Como
se vera abaixo, a cumulagdo dos adicionais se mostra como medida necesséria
para estimular os empregadores a adaptarem o ambiente/condi¢Bes laborais de
molde a reduzir os “riscos inerentes ao trabalho”.

N&o se pode perder de vista que “[...] toda Constituicdo ha de ser
compreendida como uma unidade e como um sistema que privilegia determinados
valores sociais”.?® E, buscando a harmonia da norma ao sistema juridico
(interpretacgédo sistematica) e a finalidade por ela visada (interpretacéo teleolégica),
facilmente se visualiza que a Constituicdo, de forma intencional, ndo previu a
limitacdo dos direitos inerentes a saude, higiene e seguranca, ja que elegeu a
dignidade da pessoa humana como epicentro axiolégico de todo o ordenamento
juridico e preconizou a busca pela melhoria da condigdo social do trabalhador.

O principio da méaxima efetividade da norma constitucional rotineiramente
tem sido adotado como fundamento em decisdes que exigem um novo olhar para
as normas infraconstitucionais. Em decisdo paradigmatica sobre reintegragdo de
trabalhador portador de virus HIV, sustentou a 42 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho de Minas Gerais:

24 1bid., p. 68.
25 PIOVESAN, Flavia. Protecao judicial contra omiss@es legislativas - Agdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo e mandado de injungéo. 2. ed. rev. atual. ampl. 1995. p. 27.
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Hoje, mais do que nunca, quer-se atribuir a Constituicdo Federal o valor que ela
desde sempre mereceu: holofote, intensissimo facho de luz, direcionado a todo
ordenamento juridico, mas sobretudo a legislacé@o infraconstitucional, de modo a
iluminar e ndo a ser sombreada pelas leis a que déa vida, aquece e alimenta.

A efetividade da Constituicdo Federal, composta de fundamentos, objetivos, principios
e regras, €, indubitavelmente, o passo mais firme que podemos dar em diregdo ao
Estado Democrético de Direito e, por conseguinte, a Justi¢a. O resto sdo penhascos
de ouro e de siléncio. Muita promessa, pouca realizagdo, num pais de tantos pobres,
desempregados e excluidos...

Passados quase vinte anos de vigéncia da Constituicdo Federal, o cidadao reclama
mais efetividade, menos debate académico.?

Conquanto a matéria discutida na acdo mencionada ndo fosse a mesma
ora estudada, também tratava de questdo ligada a saude do trabalhador. E a
invocacdo do principio da efetividade das normas constitucionais, tal como no
presente caso, encontra molde perfeito.

No mesmo sentido o Enunciado 01, aprovado na “l Jornada de Direito
Material e Processual da Justica do Trabalho”, organizada por ANAMATRA, TST e
ENAMAT, com apoio do CONEMATRA, na sede do Tribunal Superior do Trabalho:

ENUNCIADO 01: DIREITOS FUNDAMENTAIS. INTERPRETAQAO E APLICAQAO.
Os direitos fundamentais devem ser interpretados e aplicados de maneira a tornar
efetivos os direitos sociais decorrentes do trabalho, a transformar as relagées sociais
e, acima de tudo, a oferecer a devida tutela ao titular do trabalho. No Direito do
Trabalho, deve prevalecer o principio da dignidade do trabalho da pessoa humana.

Todo o arcabouco constitucional de protegdo a salude e, consequentemente,
a vida digna do trabalhador, encontra-se em harmonia com os preceitos adotados
pela Convengdo n. 155 da OIT, uma das normas internacionais ratificadas pelo
Brasil e que também justifica a cumulacdo dos adicionais, conforme se vera em
seguida.

2.2 Convencéo n. 155da OIT
2.2.1 Tratado como fonte de direito

Tratado, segundo a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (art.
2°, § 19, alinea “a"),

[...] significa um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido
pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou
mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagéo especifica.

26 Processo: 00864-2007-072-03-00-3 RO, 42 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Juiz Relator: Des. Luiz Otavio Linhares Renault, Data de Publicag&o: 12.04.2008.
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Ensina Mazzuoli (2010)* que as convenc¢des da OIT sédo tratados multilaterais
abertos, de natureza normativa, elaborados com a finalidade de regulamentar o
trabalho no &mbito internacional. A OIT pode adotar convencées, recomendacdes
e resolucdes. As convencgdes e recomendagfes podem tratar dos mesmos assuntos,
sendo que a diferenca entre elas € apenas formal. As convencgdes sdo tratados
internacionais e devem ser ratificadas pelos Estados para que tenham eficacia e
aplicabilidade interna, ao passo que as recomendacfes ndo séo tratados e apenas
sugerem ao legislador de cada pais vinculado a OIT mudancgas no direito interno,
no tocante as questdes que disciplina.

As convengdes ratificadas constituem fonte formal de direito, enquanto as
recomendagdes e convengdes ndo ratificadas séo fonte material de direito, servindo
como inspiracdo para o legislador infraconstitucional.

As convenc¢des da OIT, embora pertengcam a categoria dos tratados
multilaterais abertos, ndo sdo discutidas, aprovadas e assinadas pelos
plenipotenciarios dos Estados contratantes. Cabe a Conferéncia Internacional do
Trabalho, constituida de delegados dos governos, trabalhadores e empregadores,
discutir e aprovar o texto da convengao, que é registrado nas atas da correspondente
reunido, assinadas pelo presidente da conferéncia e pelo diretor-geral.
Diferentemente dos tratados firmados entre Estados, que visam a concessao de
vantagens reciprocas, as convengdes da OIT buscam uniformizar as normas de
protecédo ao trabalho e sua incorporacgéo ao direito positivo dos Estados-membros.

A Constituigao brasileira, apos proclamar que o Brasil se rege em suas relagbes
internacionais pelos principios enumerados no artigo 4° - dentre eles o principio da
prevaléncia dos direitos humanos (inciso Il) -, estabelece no art. 5°, §8 1° e 2°, que:

§ 1°As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

O disposto no § 2° do art. 5° da Constituicdo do Brasil expressa tendéncia
de muitas cartas politicas, notadamente na América Latina, de conceder especial
tratamento na normativa interna aos direitos e garantias individuais que se
encontram consagrados nos textos internacionais.?® Cangado Trindade (2003) afirma
que a “[...] tendéncia constitucional contemporanea de dispensar um tratamento
especial aos tratados de direitos humanos &, pois, sintomatica de uma escala de
valores na qual o ser humano passa a ocupar posigdo central”.?®

27 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 4. ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 916 e seguintes.

28 O inciso 22 do art. 75 da Constituicdo Argentina enumera os tratados e instrumentos de
direitos humanos que gozam de hierarquia constitucional e estabelecem que os demais
tratados e convengdes, depois de aprovados pelo Congresso (voto de 2/3 da totalidade
dos membros de cada Casa), também passam a gozar de hierarquia constitucional.

2 CANCADO TRINDADE, A. A. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. 2. ed.
rev. atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 515, v. I.
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O Brasil, na esteira da tendéncia supra, ratificou diversos tratados
internacionais de direitos humanos ap6s a Constituicdo de 1988% e, entre eles, a
Convencao n. 155 da OIT, abaixo analisada no ponto que interessa a este trabalho.

Segundo Piovesan (2008)3:

Além das inovagdes constitucionais, como importante fator para a ratificagdo desses
tratados internacionais, acrescente-se a necessidade do Estado brasileiro de
reorganizar sua agenda internacional, de modo mais condizente com as
transformagdes internas decorrentes do processo de democratizagdo. Este esforgco
se conjuga com o objetivo de compor uma imagem mais positiva do Estado brasileiro
no contexto internacional, como pais respeitador e garantidor dos direitos humanos.
Adicione-se que a subscricao do Brasil aos tratados internacionais de direitos humanos
simboliza ainda o aceite do Brasil para com a ideia contemporanea de globalizagado
dos direitos humanos, bem como para com a ideia da legitimidade das preocupacdes
da comunidade internacional, no tocante & matéria. Por fim, ha que se acrescer o
elevado grau de universalidade desses instrumentos, que contam com significativa
adeséo dos demais Estados integrantes da ordem internacional.

Abro pequeno paréntesis para tratar da hierarquia dos tratados de direitos
humanos, porque relevante para o tema, ja que o Brasil ratificou, entre outros,
duas Convencgdes da OIT (148 e 155) que respaldam o entendimento que se
pretende sustentar no presente trabalho.

2.2.2 Supralegalidade dos tratados sobre direitos humanos

A Constituicdo brasileira, no art. 5°, concede status especial aos direitos e

30 A guisa de exemplos: a) Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20
de julho de 1989; b) Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, em 28 de setembro de 1989; c) Convencgao sobre os Direitos da Crianga,
em 24 de setembro de 1990; d) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24
de janeiro de 1992; e) Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
em 24 de janeiro de 1992; f) Convengdo Americana de Direitos Humanos, em 25 de
setembro de 1992; g) Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995; h) Protocolo a Convengdo Americana
referente a Abolicdo da Pena de Morte, em 13 de agosto de 1996; i) Protocolo a Convencgéo
Americana referente aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San
Salvador), em 21 de agosto de 1996; j) Convencao Interamericana para Eliminacéo de
todas as formas de Discriminagdo contra Pessoas Portadoras de Deficiéncia, em 15 de
agosto de 2001; k) Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, em 20 de
junho de 2002; I) Protocolo Facultativo a Convencgéo sobre a Eliminagdo de todas as
formas de Discriminagdo contra a Mulher, em 28 de junho de 2002; m) Protocolo Facultativo
a Convencéo sobre os Direitos da Crianga sobre o Envolvimento de Criangas em Conflitos
Armados, em 27 de janeiro de 2004; n) Protocolo Facultativo a Convencgéo sobre os Direitos
da Crianca sobre Venda, Prostituicdo e Pornografia Infantis, também em 27 de janeiro de
2004; e 0) Protocolo Facultativo & Convengéo contra a Tortura, em 11 de janeiro de 2007.
PIOVESAN, Flavia. Tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos:
jurisprudéncia do STF. Disponivel em: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/
31/Documentos/Artigos/00000034-001_FlaviaPioveasn. pdf>. Acesso em: 15 jan. 2009.

3
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garantias individuais consagrados nos tratados internacionais. Necessario averiguar,
contudo, qual a hierarquia dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro.

Piovesan (2008), desde antes da EC n. 45/2004, sustenta a hierarquia
constitucional dos tratados que versam sobre direitos humanos®?:

Logo, por for¢ga do art. 5°, §8 1° e 2°, a Carta de 1988 atribui aos direitos enunciados
em tratados internacionais a hierarquia de norma constitucional, incluindo-os no elenco
dos direitos constitucionalmente garantidos, que apresentam aplicabilidade imediata.
A hierarquia constitucional dos tratados de prote¢do dos direitos humanos decorre
da previsdo constitucional do art. 5°, § 2°, a luz de uma interpretacao sistematica e
teleoldgica da Carta, particularmente da prioridade que atribui aos direitos
fundamentais e ao principio da dignidade da pessoa humana. Essa op¢éo do
constituinte de 1988 se justifica em face do carater especial dos tratados de direitos
humanos e, no entender de parte da doutrina, da superioridade desses tratados no
plano internacional, tendo em vista que integrariam o chamado jus cogens (direito
cogente e inderrogavel).

No mesmo sentido, Sarlet (2005)%:

[...] a tese da equiparacéo (por forga do disposto no art. 5°, paragrafo 2°, da CF)
entre os direitos fundamentais localizados em tratados internacionais e os com sede
na Constituicao formal é a que mais se harmoniza com a especial dignidade juridica
e axioldgica dos direitos fundamentais na ordem juridica interna e internacional,
constituindo, ademais, pressuposto indispensavel a construcéo e consolidacéo de
um auténtico direito constitucional internacional dos direitos humanos, resultado da
interpenetrac@o cada vez maior entre os direitos fundamentais constitucionais e os
direitos humanos dos instrumentos juridicos internacionais [...].

Prevalecia no Supremo Tribunal Federal, até o julgamento do Recurso
Extraordinario n. 80.004%, ocorrido entre 1975 e 1977, que as normas de direito
internacional prevaleciam sobre o direito interno. Nesse julgamento, ainda que
ressalvando a aplicabilidade do direito internacional no direito interno brasileiro e a

32 PIOVESAN, Flavia. Tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos:
jurisprudéncia do STF. Disponivel em: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/
31/Documentos/Artigos/00000034-001_FlaviaPioveasn. pdf>. Acesso em: 15 jan. 2009.

% Quanto aos tratados tradicionais, Flavia Piovesan sustenta a sua natureza supralegal
(PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. rev.
ampl. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.60): “[...] os tratados internacionais tradicionais
tém hierarquia infraconstitucional, mas supralegal. Este posicionamento se coaduna com
o principio da boa-fé, vigente no direito internacional (o pacta sunt servanda), e que tem
como reflexo o art. 27 da Convencgao de Viena, segundo o qual ndo cabe ao Estado invocar
0 ndo cumprimento de tratado”. (SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. 5.
ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005)

3¢ BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 80.004/SE. Rel. Min. Xavier
de Albuquerque. Pleno. DJ 29.12.77.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.54, n.84, p.79-106, jul./dez.2011



93

responsabilidade internacional do Estado no caso de descumprimento de preceito
internacional, o 6rgdo de cupula entendeu pela paridade normativa entre o tratado
internacional e a lei ordinaria. Assim, para solugédo de conflitos entre normas
constitucionais e tratados internacionais, segundo o STF, seria 0 caso de se aplicar
o critério em que lei posterior revoga lei anterior, pelo qual as disposi¢des de uma
norma internacional poderiam ser revogadas pela aprovagdo de lei ordinaria
posterior - se assim o dissesse ou fosse incompativel com o tratado. Nesse sentido,
a licdo do Ministro Rezek (2002):

E certo, pois, que uma lei federal pode fazer “repelir’ a eficacia juridica de tratado
anterior no plano interno. Se assim nao fosse - observa Bernard Schwartz -, estar-
se-ia dando ao tratado n&o for¢a de lei, mas de restricdo constitucional. [...] De
setembro de 1975 a junho de 1977 estendeu-se, no plenario do Supremo Tribunal
Federal, o julgamento do Recurso Extraordinario 80.004, em que foi assentada por
maioria a tese de que, ante a realidade do conflito entre tratado e lei posterior, esta,
porque expressao Ultima da vontade do legislador republicano, deve ter sua
prevaléncia garantida pela Justica - sem embargo das consequéncias do
descumprimento do tratado no plano internacional. [...]. Admitiram vozes majoritarias
que, faltante na Constituicdo do Brasil garantia de privilégio hierarquico do tratado
internacional sobre as leis do Congresso, era inevitavel que a Justica devesse garantir
a autoridade da mais recente das normas, porque paritaria a sua estrutura no
ordenamento juridico.®

A posicao adotada pelo STF no julgamento do RE n. 80.004, além de violar
a Convencao de Viena sobre os Tratados - que, no seu artigo 27, preconiza a
impossibilidade de uma parte invocar disposi¢es de seu direito interno para justificar
o inadimplemento de um contrato -, demonstrava indiferenca pelos compromissos
assumidos pelo Estado, autorizando-o a violar preceitos internacionais a que havia
se obrigado. Apenas o ato da dendncia tem o condao de retirar o Estado de um
tratado internacional, excluindo sua responsabilidade no plano internacional.

No julgamento do HC 72.131 - RJ, de 22.11.1995, quando se discutiu questao
relativa ao impacto do Pacto de S&o José da Costa Rica no direito brasileiro (concernente
ao art. 79, inciso VII, do Pacto, que proibe a prisdo por divida, salvo no caso de
alimentos), o Supremo voltou a se manifestar e reiterou o entendimento de que os
tratados de direitos humanos gozavam de hierarquia de lei federal. Vencidos os
Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence, o STF decidiu que:

[...] inexiste, na perspectiva do modelo constitucional vigente no Brasil, qualquer
precedéncia ou primazia hierarquico-normativa dos tratados ou convencdes
internacionais sobre o direito positivo interno, sobretudo em face das clausulas
inscritas no texto da Constituicdo da Republica, eis que a ordem normativa externa
ndo se superpde, em hipotese alguma, ao que prescreve a Lei Fundamental da
Republica. [...]

% REZEK, J. Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 98-99.
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A ordem constitucional vigente no Brasil ndo pode sofrer interpretagdo que conduza
ao reconhecimento de que o Estado brasileiro, mediante convengéo internacional,
ter-se-ia interditado a possibilidade de exercer, no plano interno, a competéncia
institucional que Ihe foi outorgada expressamente pela prépria Constituicdo da
Republica. [...]

A circunstancia de o Brasil haver aderido ao Pacto de S&o José da Costa Rica - cuja
posi¢do, no plano da hierarquia das fontes juridicas, situa-se no mesmo nivel de
eficacia e autoridade das leis ordinarias internas - ndo impede que o Congresso
Nacional, em tema de priséo civil por divida, aprove legislagdo comum instituidora
desse meio excepcional de coercéo processual [...].

Os tratados internacionais ndo podem transgredir a normatividade emergente da
Constituicdo, pois, além de ndo disporem de autoridade para restringir a eficacia
juridica das clausulas constitucionais, ndo possuem forga para conter ou para delimitar
a esfera de abrangéncia normativa dos preceitos inscritos no texto da Lei Fundamental.
[...]. Diversa seria a situagao, se a Constituicdo do Brasil - a semelhang¢a do que hoje
estabelece a Constituicéo argentina, no texto emendado pela Reforma Constitucional
de 1994 (art. 75, n. 22) - houvesse outorgado hierarquia constitucional aos tratados
celebrados em matéria de direitos humanos. [...]. Parece-me irrecusavel, no exame
da questéo concernente a primazia das normas de direito internacional publico sobre
a legislacao interna ou doméstica do Estado brasileiro, que nédo cabe atribuir, por
efeito do que prescreve o art. 5°, paragrafo 2°, da Carta Politica, um inexistente grau
hierarguico das convencgdes internacionais sobre o direito positivo interno vigente no
Brasil, especialmente sobre as prescricdes fundadas em texto constitucional, sob
pena de essa interpretacdo inviabilizar, com manifesta ofensa & supremacia da
Constituicao - que expressamente autoriza a instituicao da priséo civil por divida em
duas hipéteses extraordinérias (CF, art. 5°, LXVII) - o préprio exercicio, pelo Congresso
Nacional, de sua tipica atividade politico-juridica consistente no desempenho da
funcéo de legislar. [...].

A indiscutivel supremacia da ordem constitucional brasileira sobre os tratados
internacionais, além de traduzir um imperativo que decorre de nossa propria
Constituicao (art. 102, Ill, “b"), reflete o sistema que, com algumas poucas excec¢oes,
tem prevalecido no plano do direito comparado.3®

O posicionamento que prevaleceu no julgamento do processo mencionado,

data venia, merece criticas e impede dar resposta a uma pergunta simples: como
fica a responsabilidade internacional do Estado? E mais: se admitida a tese de
paridade dos tratados e da legislacdo nacional ordinaria (infraconstitucional),
corolario légico seria o de que poderia ocorrer derrogacéo ou revogacao pela simples
aplicagédo do critério cronolégico - quando é sabido que a retirada do Estado de um
tratado exige a denuncia. O entendimento de que o Estado poderia simplesmente
deixar de cumprir um compromisso assumido internacionalmente somente se
justificaria no passado, quando o Estado se julgava autossuficiente. Hoje representa

36 Trechos extraidos do voto do Ministro Celso de Mello no julgamento do HC 72.131-RJ, em
22.11.1995. Tal entendimento foi posteriormente reiterado nos julgamentos: RE 206.482-
SP; HC 76-561-SP, Plenario, 27.05.1998, e RE 243613, 27.04.1999.
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a propria negacéo do Direito Internacional e coloca sob suspeita a boa-fé do Estado
que contrai a obrigagdo internacional.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, 0 assunto voltou a
ser debatido. A inclusdo da clausula aberta prevista no § 2° do art. 5°” mudou o
panorama da discussdo quando estabeleceu que os direitos e garantias
constitucionalmente previstos ndo excluiriam outros, decorrentes dos tratados
internacionais em que o Brasil fosse parte. Tudo indicava que, a partir de entéo,
seria consagrado o entendimento de que os tratados internacionais se incorporariam
ao direito interno, com hierarquia de norma constitucional - e de aplicabilidade
imediata.

Em 1992, ap6s um longo processo de tramitacdo no Congresso Nacional, o
Brasil aderiu aos Pactos de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas (24 de janeiro)
e a Convencéo Americana de Direitos Humanos (25 de setembro), sem reservas.

O Pacto de San José da Costa Rica (Convengdo Americana de Direitos
Humanos) preconiza no art. 7°, item 7: “Art. 7° [...] 7. Ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar”=®

Também o Pacto de Direitos Civis e Politicos das Na¢Bes Unidas dispde
que “[...] ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma
obrigacao contratual”.®

As disposicdes constantes desses tratados entraram em choque com a
Constituicdo Federal, que, no seu art. 5°, LXVII, consagrou a impossibilidade de
priséo civil por divida “[...] salvo a do responsavel pelo inadimplemento de obrigagéo
alimenticia e a do depositério infiel”.

Como se vé, o Pacto de San José da Costa Rica permite a prisao civil
apenas do devedor de alimentos. A norma constitucional brasileira a admite,
também, nos casos de depositario infiel. Apos a assinatura do tratado, tornou-se
qguestionavel no Brasil a constitucionalidade da prisao civil do depositario infiel,
prevista na Constituicdo de 1988, inclusive a priséo decorrente do depdsito classico,
prevista no art. 627 e seguintes do Cdadigo Civil de 2002.

O STF comecou a alterar a sua jurisprudéncia, anunciando com bandeira
da hierarquia infraconstitucional, mas supralegal dos tratados, como no voto
proferido por Sepulveda Pertence, no julgamento do RHC 79.785 - RJ, em maio de
2000, sobre o alcance interpretativo do principio do duplo grau de jurisdi¢éo, previsto
pela Conveng¢édo Americana de Direitos Humanos:

7 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2° - Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

38 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. rev.
ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.218.

3% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. rev.
ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 178.
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Desde logo, participo do entendimento unanime do Tribunal que recusa a prevaléncia
sobre a Constituicdo de qualquer convencgédo internacional (cf. decisdo preliminar
sobre o cabimento da ADIn 1.480, cit., Inf. STF 48) [...].

Na ordem interna, direitos e garantias fundamentais o séo, com grande frequéncia,
precisamente porque - algcados ao texto constitucional - se erigem em limitagcbes
positivas ou negativas ao contetdo das leis futuras, assim como a recepgdo das
anteriores a Constituicdo (cf. Hans Kelsen, Teoria geral do direito e do estado, trad.
M. Fontes, UnB, 1990. p. 255).

Se assim é, a primeira vista, parificar as leis ordinarias os tratados a que alude o art.
59, § 2°, da Constitui¢do, seria esvaziar de muito do seu sentido util a inovagéo, que,
malgrado os termos equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura significativa
ao movimento de internacionaliza¢é@o de direitos humanos.

Ainda sem certezas suficientemente amadurecidas, tendo assim - aproximando-me,
creio, da linha desenvolvida no Brasil por Cangado Trindade (Memorial em prol de
uma nova mentalidade quanto a protecéo de direitos humanos nos planos internacional
e nacional em Arquivos de direitos humanos, 2000. 1/3, 43) e pela ilustrada Flavia
Piovesan (A constitui¢é@o brasileira de 1988 e os tratados internacionais de prote¢éo
dos direitos humanos, em E. Boucault e N. Araujo (orgs.), os direitos humanos e o
direito interno) - a aceitar a outorga de for¢a supralegal as convengdes de direitos
humanos, de modo a dar aplicacdo direta as suas normas - até, se necessario,
contra a lei ordinaria - sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem,
especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes.

Algum tempo mais e o legislador constituinte houve por bem incluir, pela

EC n. 45/2004, o § 3° ao art. 5° da CF. Ficou expressa a vontade do legislador em
conferir aos tratados internacionais de direitos humanos a hierarquia de emenda
constitucional, ainda que para isso fosse necessaria a aprovacgao por procedimento
legislativo diferenciado.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em maio de 2006, proferiu

julgamento entendendo que a Convenc¢édo Americana de Direitos Humanos, com
a EC n. 45/2004, passou a gozar de hierarquia constitucional. Veja trecho do
voto do Relator, Ministro José Delgado, no RHC 18799:

[...]c) o § 3°do art. 5° da CF/88, acrescido pela EC n. 45, é taxativo ao enunciar que
“os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
Ora, apesar de & época o referido Pacto ter sido aprovado com quérum de lei ordinéria,
€ de se ressaltar que ele nunca foi revogado ou retirado do mundo juridico, nédo
obstante a sua rejei¢cdo decantada por decisdes judiciais. De acordo com o citado §
39, a Convengéo continua em vigor, desta feita com forca de emenda constitucional.
A regra emanada pelo dispositivo em apreco é clara no sentido de que os tratados
internacionais concernentes a direitos humanos nos quais o Brasil seja parte devem
ser assimilados pela ordem juridica do pais como normas de hierarquia constitucional.
N&o se pode escantear que o § 1° supra determina, peremptoriamente, que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢@o imediata”.
Na espécie, devem ser aplicados, imediatamente, os tratados internacionais em que
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o Brasil seja parte. [...]

e) o Pacto de Sdo José da Costa Rica foi resgatado pela nova disposigao (§ 3° do
art. 5°), a qual possui eficacia retroativa.

f) a tramitac&o de lei ordinaria conferida a aprovagéo da mencionada Convengéo [...]
ndo consistird Obice formal de relevancia superior ao conteddo material do novo
direito aclamado, ndo impedindo a sua retroatividade, por se tratar de acordo
internacional pertinente a direitos humanos.*

O julgado do STJ representou notavel avanco na jurisprudéncia brasileira.
Entendeu pela eficacia retroativa do § 3° do art. 5° da CF, e pela hierarquia
constitucional e aplicabilidade imediata dos tratados internacionais, que versam
sobre direitos humanos. O resultado foi a declaragdo da inconstitucionalidade da
prisdo civil do depositario infiel.

O STF foi novamente instado a se manifestar sobre a questao da hierarquia
constitucional dos tratados de direitos humanos, quando do julgamento do RE
466.343, em novembro de 2006. Na ocasiéo, o Ministro Gilmar Mendes manifestou-
se no sentido de conferir aos tratados internacionais o status infraconstitucional,
porém supralegal:

E preciso lembrar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal, por longo tempo, adotou
a tese do primado do direito internacional sobre o direito interno infraconstitucional.
[...]

Assim, a premente necessidade de se dar efetividade a protegao dos direitos humanos
nos planos interno e internacional tornou imperiosa uma mudanga de posi¢cao quanto
ao papel dos tratados internacionais sobre direitos na ordem juridica nacional. [...].
Enfim, desde a adesao do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto
de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para aplicagdo da parte
final do art. 5°, LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a prisdo civil do depositario
infiel. [...].

Esse entendimento, delineado em voto por mim proferido em Sessao de 22.11.20086,
no Supremo Tribunal Federal, por ocasi@o do julgamento do RE 466.343/SP, relator
Cezar Peluso, e do RE 349.703, relator originario llmar Galvéao, foi também acolhido
pelos Ministros Cezar Peluso, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa,
Carlos Britto e Marco Aurélio. O julgamento foi suspenso em virtude da vista do
Ministro Celso de Mello.**

O voto do Ministro Gilmar Mendes foi acompanhado pela maioria dos demais
colegas, mas o julgamento do RE 466.343 foi suspenso em virtude do pedido de

40 BRASIL. RHC 18799. Recurso ordinario em Habeas Corpus, em 09. 05. 2006, DJ, 08. 06.
2006. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9.
ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 74.

41 RAMOS, Elival da Silva. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; JUBILUT, Liliana Lyra (Orgs.).
O STF e o direito internacional dos direitos humanos. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
182-183.
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vista do Ministro Celso de Mello, que proferiu seu voto em 12 de mar¢o de 2008,
também no sentido do desprovimento do recurso, mas com novo fundamento.

O Ministro Celso de Mello alterou o seu entendimento e se posicionou pela
prevaléncia dos tratados de direitos humanos internacionais - por concebé-los com
status constitucional - sobre a legislacédo ordinaria. Para Ramos (2009):

O voto implica a revisdo profunda do entendimento anteriormente professado pelo
eminente jurista e magistrado no &mbito do préprio STF, tendo sido ele o responsavel,
pela relatoria de incisivos julgados no sentido da hierarquia infraconstitucional dos
tratados internacionais, incluindo os de direitos humanos, no direito brasileiro, em
nivel de paridade com a legislagao ordinaria.*?

Novo adiamento do julgamento ocorreu em virtude do pedido de vista
formulado pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.

O paradigmatico julgamento pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal ocorreu
em 03 de dezembro de 2008, quando, por votagdo unanime, foi negado provimento
ao Recurso Extraordinario (RE 466.343), que discutia a prisédo civil de alienante
fiduciério infiel. A proibi¢cdo da priséo civil por divida, prevista no inciso LVII do art.
5° da Constituicdo Federal, foi estendida ao depositério infiel e, por analogia, também
ao alienante fiduciario infiel.

Por votagdo, também unanime, foi concedida ordem de habeas corpus (HC
87.585), revogando a Simula 619 do STF, que previa que “A prisdo do depositario
judicial pode ser decretada no préprio processo em que se constituiu o encargo,
independentemente da propositura de acdo de depésito.” Entendeu a Suprema
Corte que a prisao civil por divida sé é aplicavel na hipétese do inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigagéo alimenticia.

Houve avanco na jurisprudéncia do Supremo. Inegéavel, contudo, que os
direitos humanos estariam melhor assegurados caso a Corte tivesse se posicionado
pela hierarquia constitucional de todos os tratados de direitos humanos ratificados
pelo Brasil - ainda que atribuindo carater materialmente constitucional aqueles
ratificados sem o quorum especial exigido pelo § 3° do art. 5° da CF e material e
formalmente constitucionais aos ratificados apos a EC n. 45/2004.

2.2.3 Convencdo n. 155 da OIT como tratado sobre direitos humanos

De todo modo, e com olhar no entendimento atualmente prevalente na
Suprema Corte (natureza supralegal dos tratados ratificados pelo Brasil), destaco
que o Brasil ratificou a Convencéo n. 155 da OIT“}, que versa sobre a seguranca e
salde dos trabalhadores e 0 meio ambiente de trabalho. Segundo o seu art. 1°, a

42 1d., ibid.

43 CONVENCAO N. 155 - Aprovada na 672 reunisio da Conferéncia Internacional do Trabalho
(Genebra - 1981), entrou em vigor no plano internacional em 11 de agosto de 1983. Aprovada
no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 2, de 17 de margo de 1992 do Congresso Nacional,
ratificada em 18 de maio de 1992 e promulgada pelo Decreto n. 1.254, de 29 de setembro
de 1994.
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Convencao “[...] aplica-se a todas as areas de atividade econ6mica”. Prevé, no
seu art. 11, que, na remuneracdo do trabalhador, deverdo ser levados em
consideragdo “[...] os riscos para a saude decorrentes da exposi¢cdo simultanea a
diversas substancias ou agentes” (veja abaixo, sem destaques no original):

Art. 11 Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no artigo 4 da presente
Convencao, a autoridade ou as autoridades competentes deverado garantir a realizagéo
progressiva das seguintes tarefas:

(-]

b) a determinacao das operagfes e processos que serdo proibidos, limitados ou
sujeitos a autorizagdo ou ao controle da autoridade ou autoridades competentes,
assim como a determinacao das substancias e agentes aos quais estara proibida a
exposicdo no trabalho, ou bem limitada ou sujeita & autorizagdo ou ao controle da
autoridade ou autoridades competentes; deverdo ser levados em consideracéo 0s
riscos para a saude decorrentes da exposicéo simultinea a diversas substancias ou
agentes*; [...].

Anorma internacional em andlise, incorporada ao direito brasileiro com status
de supralegalidade, ndo deixa duvidas sobre a possibilidade de cumulagéo de
adicionais, ja que devem ser considerados todos os riscos decorrentes da exposi¢éo
do trabalhador aos diversos agentes ou substancias nocivas, sem exclusao de um
ou outro.

Importa dizer que, se h&a exposi¢do a dois agentes insalubres, devem ser
pagos dois adicionais de insalubridade; se ha exposi¢do a um agente insalubre e
um perigoso, os correspondentes adicionais devem ser quitados de forma
simultanea. Devem ser pagos os adicionais em nimero correspondente aos agentes
a que o trabalhador esteja exposto - sempre de forma cumulativa e ndo excludente.
Tal entendimento encontra ressonancia, ndo sé no argumento da supralegalidade

4 No mesmo sentido, a Convencéo 148 da OIT, também ratificada pelo Brasil (ratificada em
14 de janeiro de 1982, promulgada pelo Decreto n. 93.413, de 15.10.86) e aplicavel “[...] a
todos os ramos de atividade econdmica” (art. 1), que, no seu art. 8, item 3, prevé (sem
destaques no original):

Artigo 8.

[--]

3. Os critérios e limites de exposi¢cdo deverdo ser fixados, completados e revisados a
intervalos regulares, de conformidade com os novos conhecimentos e dados nacionais e
internacionais, e tendo em conta, na medida do possivel, qualguer aumento dos riscos

profissionais resultante da exposicdo simultdnea a varios fatores nocivos no local de
trabalho.

No art. 6, a Convengédo 148 estabelece solidariedade nos seguintes termos:

[--]

2. Sempre que varios empregadores realizem simultaneamente atividades no mesmo local
de trabalho, teréo o dever de colaborar para aplicar as medidas prescritas, sem prejuizo
da responsabilidade de cada empregador quanto a salde e a seguranca dos trabalhadores
que emprega. Nos casos apropriados, a autoridade competente devera prescrever 0os
procedimentos gerais para efetivar esta colaboragéo.
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do tratado ratificado pelo Brasil (Convencao n. 155 da OIT*) - prevalecendo, pois,
sobre a norma celetista - como também nas disposi¢c6es constitucionais ja
analisadas.

Vale destacar nesse ponto a necessidade de se fomentar no Brasil uma
cultura juridica voltada para o controle da convencionalidade das leis. Piovesan
(2011)%, a proposito, leciona que:

[...] além da ratificacdo de tratados de direitos humanos, a serem recepcionados de
forma privilegiada pela ordem juridica local, fundamental é transformar a cultura
juridica tradicional, as vezes refratéria e resistente ao Direito Internacional, a fim de
que realize o controle de convencionalidade.

Salienta, ainda, que, para a existéncia de controle de convencionalidade, o
pressuposto basico € a hierarquia diferenciada dos instrumentos de direitos
humanos em relacdo a legalidade ordinaria. Agrega o argumento de que, quando
um Estado ratifica um tratado, ha o compromisso de todos os 6érgaos do poder
estatal - a ele vinculados - de cumpri-lo de boa-fé.

Ratificado um tratado sobre direitos humanos, devem os juizes zelar para
que os efeitos dele decorrentes “[...] ndo se vejam mitigados pela aplicacdo de leis
contrarias a seu objeto”.*” No tema em andlise, assim procede o operador do direito
que opta pela aplicacéo do § 2° do art. 193 da CLT e/ou do item 15.3 da NR-15, em
detrimento das disposi¢fes contidas na Convengdo n. 155 da OIT. Tal caminho
impede a implementacdo, no ambito interno, dos principios e da jurisprudéncia
internacionais, a respeito de direitos sociais, e dificulta a sua exigibilidade.

2.3 Aplicacdo de normano tempo - Critério cronolégico - Convencéao n.
155 da OIT como norma posterior ao 8 2° do art. 193 da CLT e Portaria
Ministerial n. 3.214/78 - Prevaléncia em virtude do critério cronolégico

N&o bastassem os argumentos expostos, ndo se pode perder de vista o
critério da cronologia na aplicagdo dos dispositivos legais. Estabelece o § 1° do
art. 2° da LICC“e:

4 Registre-se, por oportuno, que a Convencao n. 155 da OIT adotou um conceito de saude
mais objetivo e abrangente (porque também trata da salde mental) do que aquele
estabelecido pela OMS (“completo bem-estar”). No seu art. 3, alinea “e”, preconiza: “A
saude, com relagdo ao trabalho, abrange néo s6 a auséncia de afec¢des ou de doencas,
mas também os elementos fisicos e mentais que afetam a salde e estdo diretamente
relacionados com a seguranga e a higiene do trabalho.”

46 PIOVESAN, Flavia. Direito ao trabalho decente e a protegdo internacional dos direitos
sociais. Cadernos da AMATRA IV. Ano VI, n. 16, p. 48, nov. 2011.

47 Nesse sentido enfatiza a Corte Interamericana, apud PIOVESAN, Flavia. Direito ao Trabalho
Decente e a protecéo internacional dos direitos sociais, artigo publicado em Cadernos da
AMATRA IV, Ano VI, n. 16 - nov. 2011. p. 49.

48 Registre-se o entendimento de que a Lei de Introdugdo do Cédigo Civil “[...] é
verdadeiramente o diploma da aplicagdo, no tempo e no espago, de todas as normas
brasileiras, sejam elas de direito publico ou privado”. (DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugao
ao cadigo civil interpretada. Séo Paulo: Saraiva, 1994. p. 3-4).
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Art. 2° N&o se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a
modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior.

Admitindo-se ou ndo que os tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil gozam de hierarquia supralegal, o critério da cronologia - adotado para
solucionar conflito na aplicagdo das normas no tempo - autoriza afirmar que
disposi¢fes contidas na Convencéo n. 155 da OIT devem prevalecer sobre aquelas
constantes do 8§ 2° do art. 193 da CLT e do item 15.3 da NR-15.

A Convencéo n. 155 da OIT foi aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo
n. 2, de 17.03.92, ratificada em 18.05.92 e promulgada pelo Decreto n. 1.254, de
29.09.94. A norma preconiza a cumulacao de adicionais e é posterior & Lei n.
6.514/77, que incluiu o § 2° ao art. 193 da CLT e também ao regramento contido na
NR-15. Portanto, ao meu juizo, de indiscutivel aplicagdo a disposi¢cao contida na
Convencao n. 155 da OIT, internalizada pelo Decreto n. 1.254/94.

2.4 Respeito ao principio da norma mais favoravel - Convencéo n. 155
da OIT como norma mais favoravel - Prevaléncia em virtude do principio tutelar
do Direito do Trabalho

Aregra, na aplicacéo de normas de hierarquia diferente, é a de que prevalece
a de grau superior e, entre as de igual hierarquia, a promulgada mais recentemente.

Contudo, no Direito do Trabalho, entre as varias normas sobre a mesma
matéria, o vértice da piramide nao é necessariamente ocupado por aquela de maior
hierarquia, mas, sim, pela norma mais favoravel ao trabalhador, dentre as que se
encontrem em vigor.

Para Pla Rodriguez (1996) a regra da condigdo mais benéfica é um
desdobramento do principio da protegdo, que, por sua vez, “[...] se refere ao critério
fundamental que orienta o Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se
num proposito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer amparo
preferencial a uma das partes: o trabalhador.”®

Por seu turno, Russomano (1991)%°, poeticamente, afirma que nasce “[...]
da alma do Direito do Trabalho um principio transcendental que rege a pesquisa
da fonte aplicavel ou a opgéo pela fonte que vai ser aplicada: € a prevaléncia da
fonte mais favoravel ao trabalhador’(destaque do original). E continua:

Esse nos parece ser o principio solar do Direito do Trabalho contemporéneo, capaz de
por em movimento a imensa estrutura social - a nossa - que se arrasta, através dos
séculos, penosamente, tendo por norte, até agora inatingido, um mundo organizado
segundo os principios de Justica, que, em si mesma, € perenemente idéntica a si

49 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1996. p. 28.
50 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 4. ed. rev. atual. Curitiba: Jurua,
1991. p. 44.
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propria, mas gue se apresenta, ante nossa época, com as roupagens que a definem
como Justica renovadora de valores e niveladora dos homens e das classes.

Indiscutivelmente se mostra mais favoravel aos trabalhadores a aplicacéo
da Convencdo n. 155 da OIT (incorporada pelo Decreto n. 1.254, de 29.09.94),
gue prevé o pagamento de tantos adicionais quantos forem os agentes nocivos. A
necessidade de op¢do por um dos adicionais, ditada pelo § 2° do art. 193 da CLT
e pela NR-15, cedem espaco a norma mais favoravel ao trabalhador, que é a de
cumulacéo dos adicionais.

Embora pareca 6bvio, oportuno registrar a necessaria harmonizagao dos
critérios cronoldgicos e de aplicagdo da norma mais favoravel. Pode norma posterior,
ainda que menos favoravel, revogar a regra mais favoravel, expressamente, se
com ela for incompativel, quando regular inteiramente a matéria de que tratava
aquela. Em outras palavras, somente se pode falar na aplicacdo de norma mais
favoravel, quando confrontadas normas igualmente em vigor.

2.5 Reparacéo de danos

Prevé o art. 8° da CLT que o direito comum é fonte subsidiaria do Direito do
Trabalho:

Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia,
por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito
de trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o
interesse publico.

No art. 944 do CCb encontra-se estabelecido: “Art. 944. A indenizagéo
mede-se pela extensdo do dano.”

Descabe, em virtude dos estreitos limites do trabalho, analisar os requisitos
necessarios a reparagéo dos danos, notadamente a culpa. No presente topico pretende-
se apenas sustentar que o dano sofrido pelo trabalhador, se presentes os demais
elementos que fazem nascer o dever de reparar, deve ser integralmente indenizado.

Se o trabalhador labora exposto a dois ou mais agentes insalubres (exemplo:
ruido e calor) que Ihe causam danos distintos, por imposigao da regra mencionada,
o empregador deve-lhe indenizar por ambos.>*

51 Melo (2006), ao analisar a disposi¢éo contida no § 2° do art. 193 da CLT e o entendimento
dai decorrente - de que ndo se cumulam os adicionais de insalubridade e periculosidade -,
invoca os arts. 186 e 927 do Cddigo Civil para sustentar ponto de vista diverso, ou seja, de
que deve ocorrer “indenizagdo” cumulativa. (MELO, Raimundo Simé&o. Direito ambiental do
trabalho e a saude do trabalhador: responsabilidades legais, dano material, dano moral,
dano estético, perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 131-132). Contudo,
dificil comungar do entendimento do autor mencionado, ja que o labor em condi¢des insalubres
ou perigosas nédo é considerado atividade ilicita. Por isso a opgéo feita neste trabalho pelo
art. 944 do Cadigo Civil, para sustentar a mesma tese de cumulagao dos adicionais.
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Pontes de Miranda (1955-1972), segundo Sanseverino (2010)%2, ao dissertar
acerca “[...] de como se mede o dano indenizavel”, aduz que “[...] o que ha de
indenizar é todo o dano”, assim entendido o dano em si e as repercussdes do dano
na esfera juridica do ofendido, ndo se distinguindo “[...] graus de culpa, nem
qualidades das causas que concorreram”.

No mesmo sentido, Agostinho Alvim, que foi membro da Comisséo
encarregada de elaborar o Anteprojeto do Codigo Civil (responsavel pela parte
referente ao direito das obrigacdes, inclusive responsabilidade civil), lembrava, ja
em 1980, que a “[...] lei ndo olha para o causador do dano, para medir-lhe o grau
de culpa, mas para o dano a fim de avaliar-lhe a extens&o”.

2.6 Estimulo para o empregador alterar o meio ambiente do trabalho

Necessario chamar a atencéo para uma circunstancia pouco lembrada. O
labor em condi¢Bes insalubres, perigosas ou penosas® permite uma aposentadoria
precoce. Em casos tais, o empregador declara que seu empregado laborava em
determinada situacdo e a sociedade arca com o 6nus de uma aposentac¢ao
antecipada. Em outras palavras, o empregador, premiado durante a prestagao laboral
do trabalhador com pagamento exiguo pelo labor insalubre e/ou perigoso e/ou penoso
(de forma ndo cumulativa), ndo arca com nenhum custo extra quando o trabalhador
se retira mais cedo do mercado de trabalho, por forca da aposentadoria especial.

E certo que o objetivo do legislador, quando instituiu adicional pelo labor em
condi¢Bes adversas, foi aumentar a remuneracéo do trabalhador, permitir-lhe uma
qualidade de vida melhor e onerar/forcar o empregador a eliminar/reduzir a nocividade
do ambiente laboral. Contudo, como regra, 0 custo com o pagamento do adicional
ao trabalhador é infinitamente menor dos que o0s investimentos necessarios para
reduzir/eliminar os agentes nocivos. Admitir-se a possibilidade de cumula¢do dos
adicionais, tantos quantos forem os agentes nocivos, contribuird para evitar a
eternizagdo da inércia patronal no zelo com a qualidade do ambiente laboral.

O pagamento cumulativo dos adicionais, aumentando o custo operacional
do empregador, deve servir de estimulo para investimentos na melhoria do ambiente
laboral, buscando afastar o agente agressivo. Afinal, pergunta-se: por que razdo o
empregador investiria quantias vultosas na eliminagéo dos agentes agressivos ou
na edificacdo de um ambiente de trabalho ndo prejudicial ao empregado, quando
existe a possibilidade de manter esse ambiente, pagando ao trabalhador um
adicional irrisério? O ideal seria o0 pagamento do adicional somente quando, apesar
de adotadas todas as medidas necessarias e cabiveis relativas ao ambiente de
trabalho, persistisse a nocividade/periculosidade/penosidade, e ndo como uma troca
da saude ou da vida do trabalhador pelo adicional, de valor infimo.

52 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagédo integral - indenizacéo no
Cédigo Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 50.

53 lbid, p. 50.

54 A Lei Orgéanica da Previdéncia Social (Lei n. 3.807, de 26 de agosto de 1960) instituiu
aposentadoria especial para os trabalhadores que trabalhassem 15 (quinze), 20 (vinte) ou
25 (vinte e cinco) anos em servigos penosos, insalubres ou perigosos.
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3 PARADOXO?: CRITICA A MONETIZACAO DOS RISCOS/DANOS X
ACUMULO DE ADICIONAIS

No inicio deste artigo fez-se critica a op¢éo do legislador brasileiro de
monetizar os riscos. Na sequéncia sustentou-se a possibilidade de cumulacéo de
adicionais, criando um aparente paradoxo, que ora se explica.

Embora néo seja ideal a sistematica adotada pelo legislador nacional
(monetizac&o), é a que se encontra em vigor, cabendo aos operadores do direito
torna-la a mais efetiva possivel, buscando preservar o direito humano a saude. Até
gue advenha mudanca legislativa, a autora defende que um dos caminhos possiveis
em direcéo a adaptacéo do ambiente laboral - proporcionando ao trabalhador local
saudavel e seguro para desenvolver seus misteres - € o pagamento dos adicionais
- insalubridade, periculosidade e penosidade - de forma cumulativa.

A acumulacéo que se pretende deve ser a mais ampla possivel - nos moldes
da Convencéo n. 155 da OIT - ou seja, por agente insalubre, perigoso e trabalho
penoso, o0 que seria considerado, de imediato, recompensa justa ao trabalhador,
que tem a sua salde, até mesmo a vida, em risco no desempenho de suas
atividades; no longo prazo, garantia de ambientes de trabalho mais dignos, ja que
a oneracao proposta, espera-se, direcionara o empregador rumo a eliminagéo ou
neutralizacdo dos agentes/ambientes agressores.
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