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Resumo: O presente estudo visa a analisar a possibilidade de cumulacao dos adicionais de
periculosidade e insalubridade sob os vieses legalista e principioldgico adotados pelo
ordenamento juridico. Como forma de compensacdo pelos riscos comumente encontrados no
ambiente laboral, foram estipulados os adicionais, previstos na CLT e em Normas
Regulamentadoras, a NR-15 e a NR-16. Em determinadas situagdes, é possivel observar a
ocorréncia de risco de vida e de prejuizo a satide advinda de fatores geradores distintos na area
ocupacional do empregado, ficando o questionamento se poderia ocorrer o pagamento
cumulativo de ambos os adicionais. Em razao da constante divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial, a questao foi recentemente julgada pelo TST no IRR 239-55.2011.5.02.0319.
Todavia, mesmo com o posicionamento do TST, a questao merece ser discutida, em razado do
aparente conflito entre o entendimento adotado pelo 6rgao de ctipula do judiciario trabalhista
brasileiro e convengoes e tratados internacionais recepcionados pelo ordenamento patrio.
Palavras-chave: Adicionais. Insalubridade. Periculosidade. Cumulacgao. Bis in idem.

Abstract: This study aims to analyze the possibility of cumulating hazard and health hazard
bonuses under the legalistic and principled perspectives adopted by the legal system. The
additionals were stipulated in the CLT and Regulatory Norms, NR-15 and NR-16, as a form of
compensation for the risks commonly found in the work environment. In certain situations, it is
possible to observe the occurrence of life risk and damage to health arising from distinct
generating factors in the employee's occupational area, leaving the question of whether the
cumulative payment of both bonuses could occur. Due to the constant doctrinal and
jurisprudential divergence, the issue was recently judged by the TST in IRR 239-55.2011.5.02.0319.
However, even with the TST's position, the issue deserves to be discussed, due to the apparent
conflict between the position adopted by the highest body of the Brazilian labor judiciary and
international conventions and treaties accepted by the Brazilian legal system.
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(IM)PERTINENCIA DA CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE: O BIS
IN IDEM E A VEDACAO AO RETROCESSO

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com a formagao do organismo social e a sua estruturagdo como Estado no
século XVI, foram regulados direitos e obriga¢des. Entre eles, encontra-se o Direito do
Trabalho, considerado como direito social e fundamental, como observado nos artigos
6° e 7° da Constituicao Federal.

Desde a Idade Antiga, encontram-se vestigios de algumas garantias protetivas,
preventivas ou reparadoras, advindas do surgimento de alguma preocupagao com a
saude dos trabalhadores em suas relagdes laborais, como consequéncia da convivéncia
em sociedade. Com sua evolugao, o Direito do Trabalho incorporou-se ao ordenamento
juridico brasileiro, sendo que, hoje, as garantias de boas condigdes no meio ambiente
laboral visam a consolidagao do conceito de trabalho digno e sao materializadas no
arcabou¢o normativo, como as normas regulamentadoras, a legislacao
infraconstitucional, as portarias do Ministério da Economia e a propria Carta Magna, e
em mecanismos como as comissoes e 0s 0rgaos de fiscalizagao.

No entanto, alguns dos institutos previstos no Direito do Trabalho podem ser
objetos de interpretacdes divergentes pela doutrina e jurisprudéncia patria, como ocorre
com a cumulacao dos adicionais de insalubridade e periculosidade.

Referidos adicionais sdo garantias previstas em Normas Regulamentadoras
criadas pelo antigo Ministério do Trabalho, sendo a NR-15, que dispde acerca do
adicional de insalubridade, e a NR-16, que versa sobre adicional de periculosidade, que
tém o intuito de regular situagdes que possuem determinado grau de risco, aos quais 0s
trabalhadores podem estar expostos em seu ambiente de trabalho e, consequentemente,
possam afetar sua satide ou exp6-los a risco de vida.

Porém, as situagOes previstas nas Normas Regulamentadoras possuem rol
taxativo. Assim, o trabalhador pode-se ver em circunstancias que, de fato, trazem-lhe
algum risco, mas que, legalmente, nao sdao consideradas como tal. Ha também hipodteses
de que um trabalhador possa estar em ambiente laboral que preencha os requisitos para
recebimento de ambos os adicionais, advindos de fatores geradores distintos, o que
confronta o disposto no art. 193, § 2° da CLT, que veda a possibilidade de cumulagao dos
adicionais, devendo o empregado optar pelo recebimento de apenas um deles.

Em contrapartida, hd o entendimento de que, por ser a satide alvo de extremo
risco, deveria o empregado receber os adicionais cumulativamente, com respaldo nos
principios da dignidade da pessoa humana, da vedagao ao retrocesso e do disposto no
artigo 11, “b” da Convengao n® 155 de 1994 da OIT.

Destarte, tendo em vista a rotineira ocorréncia de exposi¢ao do trabalhador a
agentes nocivos e a situagoes de risco de vida em atividades ocupacionais, surge o
questionamento sobre qual posicionamento proporcionaria maior seguranga juridica e
atenderia melhor os interesses do trabalhador. Nota-se que a questao é tema do Incidente
de Recurso Repetitivo n® 239-55.2011.5.02.0319, "Cumulagdo de adicionais de
periculosidade e de insalubridade amparados em fatos geradores distintos e
autdnomos"”, o qual foi julgado em 26 de setembro de 2019 pelo TST.

Todavia, mesmo com o entendimento firmado pelo Tribunal Superior do
Trabalho, ainda permanecem divergéncias. Assim, analisar os fundamentos para ambos
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os posicionamentos, a luz dos principios e garantias fundamentais insculpidos na
Constituicao Federal de 1988, foi o objetivo da presente pesquisa.

Para tanto, a pesquisa foi desenvolvida de maneira tedrica, pelo método
dedutivo-bibliografico, tendo como suporte repertorio jurisprudencial e doutrindrio
recente, livros, periodicos especializados e artigos disponiveis na internet sobre o tema.

2 EVOLUCAO DA PROTECAO A SAUDE E A SEGURANCA DO TRABALHADOR
COMO GARANTIA DO TRABALHO DIGNO

Desde o inicio da vida gregdria, na qual os individuos foram se organizando
sistematicamente, tornando-se uma sociedade politica por sua prdépria natureza, foram
apontados, paulatinamente, direitos e deveres a serem seguidos, com o objetivo de
nortear os comportamentos de seus membros.

Nesse sistema, foi concebida a Teoria dos Direitos Fundamentais,
compreendendo-se a evolugdo dessas garantias em trés geragoes: direitos individuais,
direitos sociais e direitos de fraternidade, havendo atualmente entendimentos
doutrinarios acerca da quarta e da quinta geracgao de direitos fundamentais.

Para fins ilustrativos acerca de tais gera¢des de direitos fundamentais, para
Norberto Bobbio, os direitos de quarta geragao estao amplamente relacionados com os
avan¢os da engenharia genética. Ja4 para Paulo Bonavides, relacionam-se com a
globalizagao politica, havendo os direitos a democracia, informagao e pluralismo.
Contudo, a quinta geragao dos direitos fundamentais, por sua vez, corresponde ao
direito a paz, segundo os ensinamentos de Paulo Bonavides (LENZA, 2020, p. 1102).

Nesse sentido, o direito a satide e a condigdes dignas de trabalho inserem-se na
segunda geracdo de direitos fundamentais. Segundo René Mendes e William
Waissmann (2007, p. 4-5), had indicio de alguma preocupac¢do com a satide e com a
seguranga dos trabalhadores a partir de registros relacionados a doencgas laborais no
Egito Antigo, quando foram reconhecidas lesdes nos bragos e nas maos de profissionais
que atuavam nas construgoes.

Nesse sentido, foram observados diversos estudos no campo da medicina
ocupacional, na antiguidade, relacionados as doencas que acometiam os trabalhadores,
sendo exemplo “Corpus Hippocraticum (tratados relativos a satde escritos por Hipdcrates
e seus seguidores)”.

Com o desenvolvimento do organismo social e em decorréncia de seu carater
politico-econdmico-social (0 Mercantilismo e, consequentemente, as Grandes
Navegagdes), foram identificadas novas profissdes e doengas laborais (MENDES;
WAISSMANN, 2007, p. 5-19).

Nao é sem motivo, entdo, que o primeiro livro inteiramente dedicado
aos riscos de uma ocupacao, redigido por Ellenbog (1440-1499), surge
ainda no século XV [..]. O livro, de fato mais um “manual de
instrugdes” dirigido aos ourives da cidade imperial de Augsburg,
descreve riscos encontrados no trabalho de ourivesaria e outros tipos
de trabalho com metais [...].
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O apogeu historico dos estudos que envolvem a medicina e seguranca do
trabalho ocorreu em 1700, quando da publicacdo de De Morbis Artificum Diatriba
(Tratado sobre as Doengas dos Trabalhadores) de Bernardino Ramazzini, que versava
sobre os riscos das doengas ocupacionais e o nexo com mais de cinquenta profissoes,
sendo pioneiro e considerado como diretriz na area até o século XIX (MENDES;
WAISSMANN, 2007, p. 9).

Esse momento possui ampla relacao com a Revolucao Industrial, iniciada no
século XVIII e considerada simbolo do reconhecimento do trabalho como um direito. A
partir de entdo, iniciou-se uma gradativa substitui¢io da atividade manual pela
produgao em série e, por conseguinte, emergiu extrema preocupagao com 0s avangos e
com a lucratividade, que resultaram em convulsao social, desencadeada por péssimas
condigoes de trabalho e por salarios aviltantes.

Inaugura-se, assim, uma fase intervencionista do Estado nas rela¢des entre
empregados e empregadores, entre o final do século XIX e inicio do século XX, com a
preocupacao de se garantirem condi¢cdes minimas de protecao juridica para os
considerados hipossuficientes. Sao exemplos da visao intervencionista, a Enciclica Rerum
Novarum de 1891 e a Laborem Exercens, simbolos do envolvimento da Igreja Catdlica na
causa da uniao e ascensao do proletariado (LEITE, 2020, p. 36).

Nesse diapasao, consolidou-se o constitucionalismo social, quando ganharam
corpo os direitos de segunda dimensao em Constitui¢oes de Estados Democraticos de
Direito.

Nesse sentido, Darcy Azambuja (2008, p. 194) leciona:

Aqueles sio os direitos do individuo a vida e a liberdade; estes sdo os
direitos do individuo a saude, a educagdo, ao amparo contra a
moléstia, os acidentes do trabalho e a morte e, em geral, a garantia do
seu desenvolvimento moral, intelectual e fisico. (grifo nosso)

A primeira Constituigao a mencionar os direitos trabalhistas como jornada de
trabalho, descanso semanal, prote¢ao a maternidade e saldrio minimo foi a Constitui¢ao
Mexicana de 1917. Em 1919, a Alemanha assentou tais direitos na Constituicao Weimar.
No mesmo ano, por meio do Tratado de Versalhes, foi criada a OIT — Organizagao
Internacional do Trabalho, marco para o direito dos trabalhadores, firmada na convicgao
de que a paz universal e permanente somente pode estar baseada na justiga social
(LEITE, 2020, p. 36-37).

Outrossim, em 1927 a Itdlia instituiu a Carta del Lavoro, referéncia para outros
Estados como Portugal e Espanha, produzindo efeitos no direito brasileiro. Ainda, em
1948, conforme mencionado por Carlos Henrique Bezerra Leite (2020, p. 41), a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos classificou o trabalho (art. 23% n.1) como
um direito humano e fundamental: “toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha
do trabalho, a condi¢bes equitativas e satisfatdrias de trabalho e a protecao contra o
desemprego”.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituigao de 1824 trouxe alusao ao
direito de livre associagdo, bem como a liberdade de oficios e profissdes. Além disso, aos
poucos foram-se esvaindo as caracteristicas do trabalho escravo, por meio da Lei do
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Ventre Livre (1871), da Lei Saraiva Cotegipe ou Lei dos Sexagendrios (1885) e da Lei
Aurea (1888).

A Constituigao de 1891, por sua vez, tratou, de forma mais ampla, da liberdade
de associagao, mas apenas a Constitui¢ao de 1934 tratou, de forma especifica, do Direito
do Trabalho. A Constituicao de 1937 reconheceu a necessidade do intervencionismo
estatal e, em 1943, foi aprovada a Consolidacdo das Leis do Trabalho, passo
extremamente importante para as garantias dos trabalhadores, tornando-se o Brasil uma
referéncia (LEITE, 2020, p. 36-41).

Na Constituicdo Federal de 1988, o trabalho é considerado um direito
fundamental e social, previsto no capitulo “Direitos e Garantias Fundamentais”, em seus
artigos 6° e 7°. Além disso, no artigo 200, VIII, a Carta Magna prevé a importancia de se
promoverem condicdes que possam garantir o equilibrio no meio ambiente laboral e, a
vista disso, incrementar o conceito de trabalho digno.

E sabido que todas as demais normas-regras e normas-principios devem seguir
as orientagdes da Lei Maior do Estado Democratico de Direito. Assim, as garantias
constitucionais denotam preocupagao em garantir boas condig¢des de trabalho em todos
os momentos da relacdo empregaticia, especialmente com a atuacdo preventiva e
reparadora de possiveis mazelas que possam advir da relacao laboral'. Sobrelevam-se,
assim, os papeis dos Orgdos de fiscalizagdo, das convengdes e das normas
regulamentadoras (OLIVO, 2017, on-line).

Como forma de prevengao de acidentes e doengas ocupacionais, os artigos 157
e 158 da CLT impodem deveres tanto a empregados quanto a empregadores; ja os artigos
160 e 161 dispoem sobre a inspecao prévia dos estabelecimentos e sobre a possibilidade
de embargo ou interdicao por meio de laudo técnico, nos casos em que seja demonstrado
grave e iminente risco aos trabalhadores.

Um dos mecanismos de prevengao de infortiinios no meio ambiente laboral é o
fornecimento (pelo empregador) dos EPIs — Equipamento de Protecao Individual — e a
obrigatoriedade (pelos empregados) de uso deles. Conforme disposto na Norma
Regulamentadora n® 6, é considerado EPI, “todo dispositivo ou produto, de uso
individual utilizado pelo trabalhador, destinado a protegao de riscos suscetiveis de
ameagcar a seguranga e a saude no trabalho”.

Em consonancia com o preceituado no art. 166 da Consolida¢ao das Leis do
Trabalho, é obrigacao do empregador fornecer, de forma gratuita, os EPIs aos seus
empregados, bem como fiscalizar seu uso, sob pena de estes sofrerem sangdes, como
indicado no art. 157 do estatuto celetizado.

Ainda, o colendo Tribunal Superior do Trabalho firmou o entendimento, na
Sumula 289, de que nao basta o simples fornecimento do equipamento de protecao
individual para eximir o empregador de sua responsabilidade para garantir um
ambiente laboral saudavel, também sdao fundamentais o treinamento e a efetiva
fiscalizagdo de seu uso. Isso ocorre porque a desobrigacao do pagamento do adicional

1 Como exemplo, sao fundamentais os exames médicos, que devem ser realizados na admissao e
demissao, bem como periodicamente, havendo apenas como ressalva a variabilidade para os
exames periddicos em razao do tipo de trabalho ou fungdo, tempo e grau de risco ao qual o
trabalhador é exposto (OLIVO, 2017, on-line).
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s6 acontece com a neutraliza¢gao do agente nocivo no ambiente laboral, como indicado
na Sumula 80 do TST. Por outro lado, a CLT estipula, no art. 158, paragrafo unico, “b”,
que a recusa injustificada do empregado em utilizar o EPI é considerada falta grave.

Outro mecanismo importante na prevengao € a atuagao da CIPA — Comissao
Interna de Prevencdo de Acidentes —, que deve ser constituida de forma paritaria,
conforme o grau de risco da empresa, e nos casos em que esta possua, no minimo, vinte
empregados. Seu objetivo € reunir representantes das duas partes que compdem a
relagao de trabalho, para o incremento da protegdao. Os representantes do empregador
sao indicados e os dos empregados sao eleitos e gozam de estabilidade até um ano apos
o fim do seu mandato, inclusive os suplentes, respaldados no disposto no art. 165 da
CLT e art. 10, II, “a” do ADCT.

3 ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE

Segundo classificagao dada pela doutrina, os adicionais, tanto de insalubridade
quanto de periculosidade, possuem natureza juridica de saldrio, mesmo nao sendo
previstos expressamente no artigo 457, §1° da CLT. Esses adicionais tém o objetivo de
“compensar o trabalho realizado em situagbes que exijam maior desconforto do
empregado em razao do tempo e do lugar da prestacao do servigo ou que representem
maior perigo ou risco para a sua saude” (LEITE, 2019, p. 493).

Para Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 907):

O que distingue os adicionais de outras parcelas salariais sao tanto o
fundamento quanto o objetivo de incidéncia da figura juridica. Os
adicionais correspondem a parcela salarial deferida suplementarmente
ao obreiro por este se encontrar, no plano do exercicio contratual, em
circunstancias tipificadas mais gravosas. A parcela adicional é, assim,
nitidamente contraprestativa: paga-se um plus em virtude do
desconforto, desgaste ou risco vivenciados, da responsabilidade e
encargos superiores recebidos, do exercicio cumulativo de fungoes, etc.

Tais adicionais sao devidas quando estiverem presentes suas condicionantes,
que podem variar a depender da gravidade e da complexidade existente em um
ambiente ocupacional e que podem acarretar risco de vida ou perigo a satde do
trabalhador, conforme disposto nos artigos 193 e 194 da CLT, sendo que, quando deixam
de existir, o empregador possui o direito de cessar o pagamento dos referidos adicionais.

O adicional de insalubridade é a parcela compensatéria de cardter salarial,
prevista no artigo 189 da CLT, paga aos trabalhadores que exercem atividades que, por
sua natureza, condi¢des ou métodos de trabalho, expdem o individuo a extremo risco de
nocividade a satde; esses agentes nocivos sdo classificados em um rol taxativo previsto
na Norma Regulamentadora 15, criada pelo antigo Ministério do Trabalho. Essa norma
estabelece o quadro indicativo das atividades e operagoes laborais consideradas como
insalubres, o respectivo grau de insalubridade (minimo, médio ou maximo), os niveis de
tolerancia do organismo humano a esses agentes nocivos, bem como medidas
preventivas a serem adotadas (MARTINEZ, 2020, p. 383).
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Como regra geral, a obrigacao do pagamento do adicional de insalubridade
varia entre 10%, 20% e 40% do saldrio minimo, conforme disposigao do art. 192 da CLT,
que corresponde a grau minimo, médio e maximo de exposigao da satde do trabalhador
a agentes nocivos. As graduagdes de perniciosidade sao estabelecidas em pericias
realizadas tanto por médicos quanto por engenheiros especializados em Medicina ou
Engenharia do Trabalho, registrados no extinto Ministério do Trabalho e Emprego, de
acordo com o art. 195 da legislagao trabalhista.

Para fazer jus ao adicional de insalubridade, € necessario que o agente agressor
ultrapasse um patamar denominado limite de tolerancia; apenas quando ultrapassado,
surge a obrigacao de pagar o adicional em graus variados, independentemente se a
atividade ocupacional é prestada de forma intermitente, em consonancia com o disposto
na Stmula 47 do TST. Segundo Luciano Martinez (2020, p. 383), o mencionado limite
corresponde a “concentracao ou a intensidade maxima ou minima, relacionada com a
natureza e o tempo de exposigao ao agente, que nao causara dano a satde do trabalhador
durante sua vida laboral”. No entanto, em virtude da possibilidade de variagao de
concentragao desse limite, tal adicional podera sofrer, consequentemente, alteragdo em
seu recebimento, podendo ocorrer até mesmo sua supressao, sem que se caracterize
prejuizo ao principio do direito adquirido, nos termos da Simula 248 do TST.

O adicional de periculosidade, por sua vez, é pago como complemento salarial
nas atividades ocupacionais que, por sua natureza ou métodos de trabalho, sujeitam o
trabalhador a risco acentuado em razdo da exposi¢do permanente a inflamaveis,
explosivos, energia elétrica, roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades
profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial, conforme previsao no artigo 193 da
CLT. Foi ainda classificado como profissao suscetivel do adicional de periculosidade o
trabalhador em motocicleta, por meio da Lei 12.997/2014, que acrescentou o § 4° ao
dispositivo legal.

Sua regulamentagado estd contida na Norma Regulamentadora 16 que, assim
como a NR-15, traz rol taxativo acerca do que pode ser classificado como causas
geradoras, seus limites, zonas de risco e de conforto. Além das atividades especificadas
na Consolidacao das Leis Trabalhistas, integra o rol taxativo de causas geradoras do
adicional a radiagao ionizante/radioatividade. Também é considerada atividade laboral
perigosa e, portanto, suscetivel de pagamento do adicional de periculosidade, a
praticada pelos bombeiros civis, resguardada no artigo 6° III da Lei 11.901/2009
(MARTINEZ, 2019, p. 390).

O artigo 193 da CLT, no § 6% fixa o adicional de periculosidade em 30% do
salario base do empregado, ou seja, o referencial para a percentagem é o salario
contratual do trabalhador sem os acréscimos advindos de gratificagdes, prémios ou
participagdes nos lucros da empresa. Contudo, em razao da periculosidade existente na
atuacdo laboral do empregado, devido a constante exposi¢ao a condi¢des de risco, esse
adicional trard repercussoes na base de calculo do adicional noturno (LEITE, 2020, p.
500).

Assim como ocorre com o adicional de insalubridade, a prestagao de servigos,
mesmo que de forma intermitente, nao descaracteriza o direito ao recebimento do
adicional de periculosidade integralmente, em consonancia com o entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho exposto na Stimula 361. Como ressalva, conforme
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indicacdo da Stimula 364, I, também do Egrégio Tribunal Superior trabalhista, apenas
nao atrai o pagamento do referido adicional os casos de exposi¢ao de forma eventual,
sendo considerado assim um caso fortuito; havendo a habitualidade, esta ocorre com
tempo extremamente reduzido (MARTINEZ, 2020, p. 398).

Quando o pagamento do adicional é efetuado por mera liberalidade do
empregador, de forma espontanea, pode tornar incontroversa a discussao acerca da
existéncia do trabalho em condigdes de risco ou perigo a satide, sendo desnecessarias até
as pericias efetuadas por profissionais capacitados e registrados no Ministério do
Trabalho, conforme entendimento disposto em Stimula 453 do TST.

Ante o exposto, observa-se que, mesmo possuindo natureza de complemento
salarial, os adicionais de insalubridade e de periculosidade sao uma remuneragao com
objetivo compensatdrio, uma vez que o trabalhador, ao ser exposto aos agentes nocivos
em sua atividade ocupacional, poe em risco a satide e a vida.

4 (IN)APLICABILIDADE DO BIS IN IDEM E POSSIBILIDADE DE CUMULACAO

Como aludido por Robson Shelton Medeiros da Silva (2019, on-line), é menos
corriqueira a ocorréncia de atividades ocupacionais em que sdo preenchidos os
requisitos para os adicionais de periculosidade e de insalubridade provenientes de um
mesmo fato gerador. Apresenta, como exemplo, o trabalhador que presta servigos em
mineradora e percebe adicional de insalubridade em virtude dos ruidos provocados pela
detonagao de explosivos e pleiteia o adicional de periculosidade em razao do manuseio
de tais materiais explosivos. A questdo tem entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais quanto a possibilidade de cumulagao dos referidos adicionais.

No entanto, o entendimento da doutrina majoritaria é que é impertinente a
cumulac¢ao dos adicionais advindos de um mesmo fato gerador, como analisado no
julgamento do E-ARR-1081-60.2012.5.03.0064:

5. Entretanto, interpretacao teleoldgica, afinada ao texto constitucional,
da norma inscrita no art. 193, § 2%, da CLT, conduz a conclusao de que
a opcdo franqueada ao empregado, em relagdo a percepgao de um ou
de outro adicional, somente faz sentido se se partir do pressuposto de
que o direito, em tese, ao pagamento dos adicionais de insalubridade e
de periculosidade deriva de uma tinica causa de pedir (BRASIL, 2016).

Paira, ainda, grande discussao doutrindria e jurisprudencial sobre a pertinéncia
da cumulacdo de tais adicionais advindos de fatos geradores distintos. Atualmente,
parte consideravel da doutrina e da jurisprudéncia é desfavoravel a cumulagao,
alegando que, além de haver dispositivo legal que versa sobre a impossibilidade de
cumulacao, caso essa ocorresse haveria a violagao do principio do ne bis in idem.

O principio do bis in idem, amplamente visualizado no Direito Penal brasileiro,
possui ampla relagao com a dignidade da pessoa humana e tem como objetivo garantir
ao individuo a ndo repeti¢ao de uma punigao em virtude de um mesmo fato gerador.

Assim, como uma das principais fundamentagoes para a impossibilidade de
cumulacdo dos adicionais de periculosidade e insalubridade é que, ao receber os dois
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adicionais, o trabalhador estaria recebendo duas vezes a contraprestacao pelo servigo
que possui situagao de risco e, consequentemente, haveria a incidéncia do bis in idem, o
que ¢ vedado.

No entanto, tal entendimento parece impertinente, uma vez que a situagao
enfrentada pelo empregado exposto a agentes nocivos e a causas geradoras de
periculosidade em seu local de trabalho provoca sérios riscos para a sua satde e vida,
sendo essas ameacas extremamente acentuadas. Por essa razao, justo seria o recebimento
de ambos os adicionais.

Assim, o posicionamento que defende a aplicabilidade do bis in idem e,
consequentemente, a impossibilidade para a cumulagdo dos adicionais de
periculosidade e insalubridade violam principios e garantias previstos na Constitui¢ao
Federal, como o principio da dignidade da pessoa humana, que possui natureza
intrinseca ao individuo, e o principio da vedacao ao retrocesso, visto que todas as
garantias a saude e a seguranga do trabalho adquiridas com a evolugao do individuo
como organismo social seriam desconsideradas.

Diante disso, é necessario refletir que, mesmo com o pagamento de ambos os
adicionais, a satide do trabalhador estd amplamente afetada. Ocorrem muitos casos em
que nao existem quaisquer alternativas para reparagao. Ao empregado que se dedicou,
em sua prestacao de servigos, expondo-se a situagdes de risco e a agentes nocivos a sua
saude, esses adicionais nada mais seriam do que uma compensagao pelo prejuizo a sua
saude.

Dessa maneira, a violagao da garantia do trabalho digno acarretaria também a
violacao ao principio da vedacao ao retrocesso, uma vez que este possui ampla relacao,
sobretudo com os direitos sociais, e objetiva a proibicao do legislador e do administrador
de criar normas ou outras medidas que possam minorar dos direitos usufruidos pela
sociedade.

Assim, mesmo nao sendo expressamente previstos na Constituicao de 1988,
existem pontos que mostram pertinéncia desse principio com o disposto na Lei Maior,
visto que estes sdao decorrentes do sistema juridico constitucional e que podem ser
considerados como patrimoénio da cidadania, pois foram incorporados a partir de um
mandamento constitucional (BARROSO, 2009). Como exemplo, o art. 5%, XXXVI da
Constituigao Federal determina que a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada.

Destarte, a defini¢do da impossibilidade de cumula¢do dos adicionais de
insalubridade, e de periculosidade, por analogia, violaria toda a evolugao das garantias
ocorridas no ordenamento juridico laboral , a classificagao do direito do trabalhador
como um direito fundamental, os direitos e garantias individuais positivados na
Constituicao Federal, bem como todas as disposi¢des adotadas pelo ordenamento
juridico estatal em internalizacdo de tratados e Convengoes internacionais (NUNES
JUNIOR, 2020, p. 1003).

Portanto, o posicionamento de que é impertinente a cumulagao dos discutidos
adicionais confirma uma afronta a dignidade da pessoa humana, bem como as
disposigOes previstas na Constituicao Patria, caracterizando um retrocesso dos pilares
da ordem juridica brasileira, que defende, veementemente, os direitos e garantias
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fundamentais dos trabalhadores, preocupando-se com sua saude, seguranga e,
sobretudo, com a configuragao do conceito de trabalho digno.

Dessa maneira, a problematica acerca da possibilidade ou nao da cumulagao do
pagamento dos adicionais de periculosidade e de insalubridade apresenta grande
discussao. No ambito doutrindrio, aqueles que sdao contrarios a cumulacao tém como
principal fundamento a observancia de principios legais, quais sejam o artigo 193, § 2¢,
previsto na Consolidacao das Leis do Trabalho, que indica que cabe ao empregado a
escolha de qual adicional deseja receber, podendo observar, dessa maneira, uma ampla
preocupagao com o positivismo e o principio da legalidade. Como adeptos de tal
corrente doutrindria, encontram-se os professores Sérgio Pinto Martins, Valentin
Carrion e Ives Gandra da Silva Martins Filho (OLIVO, 2017, on-line).

Em contrapartida, a corrente doutrindria que defende? a pertinéncia da
cumulacao dos referidos adicionais vale-se do principio de supralegalidade, advindo do
controle de convencionalidade?, bem como das normas internacionais. Isso ocorre
entendendo que o fundamento estd no artigo 11, “b” da Convengao 155 da OIT, que
dispoe que “deverao ser levados em consideragao os riscos para a satide decorrentes da
exploracao simultanea a diversas substancias ou agentes”.

Para tal posicionamento, com a ratificagao da Convencao, houve a revogacao
tacita do art. 193, §2° da CLT, em virtude dos tratados internacionais ou Convengoes
possuirem for¢a de norma supralegal, enquanto a CLT possui for¢a de norma
infraconstitucional e, por essa razdo, ocuparem o “’segundo degrau da piramide
normativa brasileira’, acima das leis e abaixo da Constituicao”, confirmando a teoria de
Hans Kelsen (NUNES ]ﬁNIOR, 2020, p. 449).

Destaca-se o parecer de Vdlia Bomfim Cassar (2018, p. 827-850):

Infelizmente e de forma absurda, o TST vem sustentando que os
adicionais nao se acumulam caso o empregado esteja exposto a mais de
um agente nocivo, baseado na vedagao contida no item 15.3 da NR-15,
da Portaria n° 3.214/78. Entendemos de forma diversa. Se o adicional
visa indenizar a nocividade do trabalho executado pelo empregado, se
as nocividades sao multiplas, os adicionais também deveriam ser.
Ademais, ndo pode uma portaria impor obstdculo ndo criado pela lei.

Assim, observa-se que referida discussao é fomentada por grande parte dos
juristas brasileiros, firmando a jurisprudéncia no sentido da impossibilidade de
cumulacgao:

2 Para fins ilustrativos, integram a corrente favoravel a cumulagdo dos adicionais de
periculosidade os doutrinadores Luciano Martinez, Carlos Henrique Bezerra e José Augusto
Rodrigues Pinto (SILVA, 2019, on line).

3 Conforme aludido por Flavio M. A. Nunes Junior, 2019, p. 449), “o controle de verificagao das
leis com a Constituigao € o ja conhecido controle de constitucionalidade. O controle de verificagao
da compatibilidade das leis com os tratados e conveng¢des supralegais é o controle de
convencionalidade”.
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ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE -
IMPOSSIBILIDADE DE CUMULACAO - Conforme dispde o § 22 do
artigo 193 da CLT, empregado que se submete a condi¢des de
insalubridade e de periculosidade pode optar pelo adicional que lhe for
mais benéfico. O legislador considerou a possibilidade de cumulagao
do risco, mas descartou a da sobreposicao do pagamento dos adicionais
(TRT-3 - RO: 00113084320175030094 0011308-43.2017.5.03.0094, Relator:
Luis Felipe Lopes Boson, Terceira Turma. Data de Publicacao:
29/05/2019).

No entanto, tal questdo tem sido alvo de debates incessantes. Enquanto a
jurisprudéncia recente mostrou-se favoravel a impossibilidade de cumulagao, grande
parte da doutrina defende a cumulatividade.

Assim, em razao da extrema instabilidade das decisdes, a matéria foi objeto de
inimeros recursos, sendo que, atualmente, como tentativa de consolidacao de parecer
sobre a questdo, estd em curso o Incidente de Recurso de Repetitivo n® 239-
55.2011.5.02.0319, “Cumulagdo de adicionais de periculosidade e de insalubridade
amparados em fatos geradores distintos e autobnomos”, decorrente de agao trabalhista
de ex-empregado da companhia aérea American Airlines; este prestava servigos como
agente de trafego e, em razao de sua atividade ocupacional, recebia adicional de
insalubridade devido ao ruido provocado pelas turbinas dos avides no ambiente laboral,
no entanto pleiteava adicional de periculosidade em razao do contato com produtos
inflamaveis no abastecimento das aeronaves.

O recurso foi julgado em 26 de setembro de 2019 fixando a tese juridica de
vedagao a cumulagdo dos adicionais de periculosidade e insalubridade. No entanto,
mesmo com o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho, permanecerao as
divergéncias doutrindrias sobre a questao, visto que, como defendido pelo relator do
IRR, Ministro Vieira de Mello, o entendimento prevalecido afronta as disposi¢des da
Convengao 155 da OIT sobre segurancga e satde dos trabalhadores.

5 (IN)APLICABILIDADE DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E A
PIRAMIDE KELSEANA

Como ja mencionado ao longo deste estudo, a questao aqui discutida possui
dois posicionamentos, sendo um a favor e outro contra a cumulagao.

Para aqueles desfavoraveis a cumulagao, o certo seria a aplicagao do artigo 193,
§2° da CLT, que dispde sobre o empregado optar pelo adicional que porventura lhe seja
devido. J& aqueles que defendem ser possivel, entendem que deve ser observada a
Convencao 155 da OIT.

A Convengao acima mencionada é norma internacional, que versa sobre
direitos humanos, sendo o Brasil signatdrio desta, portanto, possivel a aplicagdo do
controle de convencionalidade.

Dessa forma, € necessdrio entender sobre essa modalidade de controle legal,
que nada mais € do que a verificagdo da compatibilidade das leis com os tratados e
convengoes supralegais. Esse controle se divide em algumas correntes de
posicionamentos.
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Para uma primeira corrente, esse tipo de norma possui um carater de
supraconstitucionalidade, regulamentando situagdes que fogem da jurisdigao regional;
para o segundo posicionamento, defendido por Valério Mazzuoli, todos os tratados
internacionais que tratam de direitos humanos e foram ratificados no Brasil tém nivel de
norma constitucional.

Ja& para uma terceira corrente, esses tratados possuem carater de norma
supralegal, sendo observado nos fundamentos de Hans Kelsen, mas inserindo novo
patamar em sua “piramide legal”, posicionamento ja pacificado pelo Supremo Tribunal
Federal através do Recurso Extraordinario n® 466.343-1/SP, onde a norma estaria abaixo
da Constituicao Federal, mas acima das leis infraconstitucionais (FERACIN, on-line).

Verifica-se, portanto, que o controle de convencionalidade deve ser aplicado
para tal situagdo, uma vez que a Convengao 155 foi internalizada antes da EC 45/04,
possuindo um carater de supralegalidade, nao se aplicando o artigo 193, §2° da CLT, que
nao deveria ser recepcionado, uma vez que vai de encontro ao disposto na Convengao e
na Constitui¢cao Federal.

Sabe-se que a Constituigao dispds sobre o assunto, porém nao se pode fazer
uma interpretagao restritiva, ja que se trata de disposicao relacionada aos direitos do
trabalhador.

Dessa forma, € necessdrio aplicar ao caso a interpretacao teleologica, para
extrair a finalidade da norma, que é proteger o trabalhador e, assim, aplicar a
interpretacdo extensiva, de forma a ampliar seu alcance e possibilitar a cumulagao dos
adicionais.

6 ANALISE POS-JULGAMENTO DO INCIDENTE DE RECURSO DE REPETITIVO
N° 239-55.2011.5.02.0319

Com o julgamento do Incidente de Recurso de Repetitivo - IRR n. 239-
55.2011.5.02.0319, “Cumulagdo de adicionais de periculosidade e de insalubridade
amparados em fatos geradores distintos e auténomos”, que se posicionou pela
impossibilidade da cumulacdo dos adicionais, observa-se a existéncia de trés correntes:
a que defende a impossibilidade, em razao do disposto no art. 193, § 2%, da CLT, que
permite a op¢ao do empregado ao recebimento de apenas um dos adicionais, mais
vantajoso a sua situagdo; a que acredita que, por uma interpretagdo teleologica das
Convengoes 148 e 155 da OIT aliada ao indicado no texto constitucional, é licita a
cumulagao dos adicionais de periculosidade e insalubridade, nas hipoteses advindas de
um mesmo fato gerador; e a que acredita na possibilidade de pagamento cumulativo,
em virtude de os trabalhadores estarem diante de situagdes de extremo risco a vida e a
saude, baseando-se nos principios da dignidade da pessoa humana, da vedagao ao
retrocesso e do art. 11, “b”, da Convencao n. 155 de 1994, da Organizagao Internacional
do Trabalho - OIT.

Além disso, é possivel apontar mais um argumento favoravel a impossibilidade
do recebimento cumulativo destes adicionais. O art. 7¢, XXIII da Constituicao Federal,
ao estabelecer que o direito ao “adicional de remuneragao para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei” deveria sofrer uma analise minuciosa, de forma
que a conjungdo “ou” e a palavra “adicional” no singular conferissem o objetivo de
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alternatividade de direitos a serem escolhidos pelo trabalhador. Nesse sentido, foi
explanado no voto:

[...] quanto ao inciso XXIII, entendendo-se que a Lei ndo possui palavras
intiteis, a conjuncao ‘ou’, bem como a utilizagao da palavra “adicional’,
no singular, admite supor-se alternatividade entre os adicionais. Assim,
quer pela sua natureza, quer por sua literalidade, ndo ha que se falar
em restri¢ao, pela Constituicao Federal, ao art. 193, § 2%, da CLT, no que
diz respeito a vedagao a cumulacao de adicionais (porque respeitado
seu nucleo essencial), ainda que Lei possa, no futuro, autoriza-la, dado
o carater progressivo dos direitos sociais (art. 7%, caput, da Constituicao
Federal).

Destaco, no ponto, que foi opgao do constituinte, que elaborava Carta
analitica, deixar claros os bens juridicos tutelados, ao enumerar trés
adicionais, em lugar de prescrever, de forma geral, o acréscimo salarial
pelo trabalho em condigdes de risco.

Ainda que assim ndo fosse, Ingo Sarlet ressalta, expressamente, ‘o fato
de todos os direitos fundamentais serem restringiveis’ [...].

Diante disso, observa-se uma conten¢do do ajuizamento de demandas
trabalhistas relacionadas ao tema em questao. Isso ocorre porque, com o entendimento
firmado pelo Tribunal Superior do Trabalho da impossibilidade de cumulacao dos
adicionais de periculosidade ou de insalubridade, estes sao limitadores dos pedidos
devido a uma possivel condenagao em litigancia de ma-fé.

Todavia, observa-se que tal atitude é paradoxal. Tal andlise advém da
circunstancia de que o préprio acérdao do Incidente de Recursos Repetitivos indicou
que nao vé dObices ao estabelecimento e permissao da cumulacdo destes, pelas partes
interessadas, por meio de negociacao coletiva. Nesse sentido, o voto vencedor
acrescentou que a possibilidade de tal cumulagao “pode ser estabelecida e permitida,
pelas partes interessadas, na via da negociagao coletiva”.

Assim, surge a indagacdo de que, como pode entdo tal temadtica ser objeto de
uma negociagao coletiva se, em tese, ja foi vista como impossivel na esfera judicidria, ja
que foi um dos apontamentos da decisao do respectivo tribunal.

Em resposta a tal posicionamento, foram opostos embargos declaratodrios,
conhecidos, porém negados. Posteriormente, foi interposto Recurso Extraordindrio,
porém, esta concluso para julgamento desde 4 de novembro de 2020.

No entanto, percebe-se que, independentemente da decisdo a ser ainda
proferida, a possivel solugdo, ja indicada no acérdao do IRR como uma forma de
apaziguamento para aqueles se mostram favoraveis a cumulagao do pagamento dos
adicionais de periculosidade e de insalubridade, seria ainda conflituosa com o direito
fundamental ao acesso a justiga, insculpido no art. 52, XXXV da Constitui¢ao Federal,
bem como com o principio da condi¢ao mais benéfica ao trabalhador, previsto no art.
468 da CLT.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto, percebe-se que o tema perquirido é objeto de frequente e antiga
polémica. Observando-se a evolucdo do posicionamento doutrinario e jurisprudencial
sobre a questao, verifica-se a instabilidade dos posicionamentos; em consequéncia disso,
houve o julgamento de Incidente de Recurso de Repetitivo n® 239-55.2011.5.02.0319,
“Cumulagao de adicionais de periculosidade e de insalubridade amparados em fatos
geradores distintos e autonomos”.

No entanto, mesmo tendo firmado o posicionamento da corrente desfavoravel
a cumulacao dos referidos adicionais, sobretudo diante do atual cenario de reformas e
discussdes no ambito trabalhista, ainda persistem as divergéncias doutrinarias, que
defendem veementemente a inexisténcia de bis in idem e que a postura tendente ao nao
pagamento cumulativo dos adicionais viola o patrimonio da sociedade adquirido de
mandamentos estabelecidos pela Constitui¢ao, bem como outras garantias advindas do
avango da sociedade como um todo, como ocorre com a Convengao 155 da OIT, que
também demonstra o viés internacional dessas garantias e direitos fundamentais e seu
carater de supralegalidade.

Assim, verifica-se que a decisao do TST possui fortes indicios de violacao as
garantias preconizadas na Convencao 155 da OIT, incutida no ordenamento juridico
brasileiro, bem como aos principios e garantias fundamentais insculpidas na Carta
Magna. Ademais, por ser o Brasil signatario desta Convencao Internacional, que versa
sobre direitos humanos, percebe-se a ampla possibilidade de aplicagao do controle de
convencionalidade e da teoria piramideana de Hans Kelsen, devido ao carater supralegal
dessa norma.

Por fim, mesmo ainda estando em curso o Incidente de Recurso de Repetitivo
n® 239-55.2011.5.02.0319, visto que, apds a decisao que se manifestou desfavoravel a
cumulacao dos adicionais de periculosidade e insalubridade, foram opostos embargos
declaratdrios e, consequentemente interposto Recurso Extraordindrio, nota-se que a
atual postura do Egrégio Tribunal nao deve modificar-se. Independentemente disso, ja
se analisa a possivel aplicacdo do controle de convencionalidade para garantir a
possibilidade de cumulagao dos adicionais de periculosidade e de insalubridade. A
partir disso, serd possivel chegar a andlises mais minuciosas, que poderao servir como
base de pesquisas futuras sobre os direitos e garantias dos trabalhadores, sobretudo
aqueles relacionados aos danos extrapatrimoniais decorrentes dos acidentes laborais.
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