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RESUMO

Aborda-se nesta pesquisa o tema a possibilidade de cumulacao dos adicionais de pericu-
losidade e de insalubridade, delimitado para a néo receptividade do § 2° do art. 193 da
CLT pelo inciso XXIII do art. 7° da Constituicdo Federal de 1988. Tem-se como objetivo
demonstrar que o trabalhador exposto a situacoes totalmente distintas deve ter o direi-
to de perceber ambos adicionais e néo ter o seu direito mitigado ao ter que optar por
um deles. Justifica-se a pesquisa deste tema ao fato da possibilidade do trabalhador que
exerce sua atividade laboral em ambientes insalubres e perigosos de perceberem os dois
adicionais legalmente previstos e nao ter que optar por um deles, como assim determina
a CLT. Para tanto, usou-se de metodologia cientifica com métodos adequados, sendo uma
pesquisa bibliografica, que utilizou o método dedutivo de abordagem; quanto ao tipo,
trata-se de pesquisa exploratoria. Por fim, teve-se como resultados mais expressivos, que
a cumulacao dos adicionais de insalubridade e periculosidade pode servir como meio de
as empresas procurarem melhorar seus meios de trabalho, com mais equipamentos que
garantam a seguranca e saude do trabalhador.

Palavras-chave: Consolidacdo das Leis do Trabalho. Insalubridade. Periculosidade

1 INTRODUCAO

Opresente artigo tem como objeto analisar a nao receptividade do § 2°
do art. 193 da Consolidacio das Leis do Trabalho pelo inciso XXIII
do art. 7° da Constituicao Federal de 1988, com a possibilidade de cumu-
lacéo dos adicionais de insalubridade e periculosidade.

1 Médico e Advogado em Santa Catarina, membro da Comissao de Defesa do Consumidor da OAB/SC — 2010/2012. airton@
menezesadvocacia.adv.br
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O seu objetivo é demonstrar que o trabalhador exposto a situacdes
totalmente distintas deve ter o direito de perceber ambos adicionais e néo
ter o seu direito mitigado ao ter que optar por um deles.

Justifica-se esse estudo, uma vez que a possibilidade do trabalhador
que exerce sua atividade laboral em ambientes insalubres e perigosos de
perceberem os dois adicionais legalmente previstos e nao ter que optar por
um deles como assim determina a CLT.

Para tanto, principia-se apresentando algumas nocoes gerais e concei-
tuando os adicionais de insalubridade e periculosidade.

A metodologia utilizada inicialmente, se deu através de levantamento
bibliografico, com fichamento do material encontrado e posteriormente
pelo método dedutivo onde foi redigido o artigo dentro dos seus requisitos
normativos.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 NOCOES GERAIS SOBRE O ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

Para melhor entendimento do tema tratado, faz-se necessario definir o
que seja insalubridade e periculosidade, de acordo com o texto da Conso-
lidacao das Leis Trabalhistas (CLT).

Sobre insalubridade, o art. 189 da CLT diz que:

Serdo consideradas atividades ou operacdes insalubres aquelas que,
por sua natureza, condicdes ou métodos de trabalho, exponham os
empregados a agentes nocivos a satde, acima dos limites de tolerancia
fixados em razdo na natureza e da intensidade do agente e do tempo
de exposicdo aos seus efeitos.

Por sua vez, o art. 192 do diploma trabalhista aponta o percentual que
deve ser pago de acordo com o grau de nocividade, nos seguintes termos:

O exercicio de trabalho em condicoes insalubres, acima dos limites de
tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a per-
cepcdo de adicional respectivamente 40% (quarenta por cento), 20%
(vinte por cento) e 10% (dez por cento) do salario minimo da regido,
segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e minimo.
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Com relacdo ao adicional de periculosidade, o art. 193 revela que:

Sdo consideradas atividades ou operacdes perigosas, na forma da re-
gulamentacio aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas que, por
sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem o contato permanente
com inflamaveis ou explosivos em condicdes de risco acentuado.

§ 1° - O trabalho em condicdes de periculosidade assegura ao empre-
gado um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o salario sem os
acréscimos resultantes de gratificacdes, prémios ou participacoes nos
lucros da empresa.

§ 2° - O empregado poderd optar pelo adicional de insalubridade que
porventura lhe seja devido.

Com relacdo a este ultimo paragrafo, a NR 16’ repete a mesma ideia,
de que, sendo constatada, do mesmo modo, a presenca de agentes perigo-
sos, o trabalhador “podera optar” pelo adicional de insalubridade caso lhe
seja devido, nos seguintes termos: “16.2.1 O empregado podera optar pelo
adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido”.

Tem-se assim que os referidos adicionais sdo devidos quando a ativi-
dade exercida pelo trabalhador contiver agentes nocivos a sua satide acima
dos limites de tolerancia fixados, ou a atividade seja exercida em local que
tenha a presenca de inflamaveis, eletricidade ou explosivos, que coloque
em risco a vida do trabalhador.

2.2 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

A palavra “insalubre” expressa tudo aquilo que origina doenca, sendo
que a insalubridade é a qualidade de insalubre. Entende-se desse modo que
atividade insalubre é aquela que afeta ou causa danos a satide do empregado,
provocando, com o passar do tempo, doencas e outros males.

A insalubridade ¢ definida pela legislacio em funcéo do tempo de ex-
posicdo ao agente nocivo, levando em conta ainda o tipo de atividade
desenvolvida pelo empregado no curso de sua jornada de trabalho,
observados os limites de tolerancia, as taxas de metabolismo e respec-
tivos tempos de exposicéo.

2 As Normas Regulamentadoras - NR, relativas a seguranca e medicina do trabalho, sio de observancia obrigatoria pelas
empresas privadas e puiblicas e pelos orgaos publicos da administracao direta e indireta, bem como pelos 6rgéos dos Poderes
Legislativo e Judicidrio, que possuam empregados regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT. A NR 16 trata das
Atividades e Operacoes Perigosas (MTE, 2011).
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Assim, sdo consideras insalubres as atividades ou operacdes que por
sua natureza, condicoes ou métodos de trabalho, expdem o emprega-
do a agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia fixados
em razdo da natureza, da intensidade do agente e o tempo de exposi-
cdo aos seus efeitos. (PANTALEAO, 2011).

O adicional de insalubridade esta previsto no art. 7°, inciso XXIII,
da Constituicdo Federal, com regulamentacéo pelos arts. 189 e seguintes
da Consolidacao das Leis do Trabalho. De acordo com entendimento de
Garcia (2008, p. 947), atividades insalubres, sdo aquelas que:

[...], por sua natureza, condicdes ou métodos de trabalho, exponham
os empregados a agentes nocivos a satde, acima dos limites de tole-
rancia fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e do
tempo de exposicdo aos seus efeitos (art. 189 CLT).

O trabalho em condicoes insalubres, além daquelas toleraveis pelo ser
humano, expde o trabalhador numa circunstancia de dano a sua satde,
razdo pela qual ocasiona o aumento da remuneracdo, por meio do paga-
mento do adicional de insalubridade.

De acordo com Martins (2008) o adicional de insalubridade é um di-
reito do empregado e do trabalhador rural, que sao expostos a atividades
nocivas a saude e integridade fisica acima dos limites de tolerancia, em
razao da natureza e intensidade do agente e do tempo em que fica exposto
aos seus efeitos.

Compete ao Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) aprovar o qua-
dro das atividades e operacoes insalubres e adotar normas sobre os crité-
rios de caracterizacéo da insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes
agressivos, meios de protecdo e o tempo maximo de exposicdo do empre-
gado a esses agentes, nos termos do art. 190 da CLT*,

As condicoes de trabalho insalubres encontram-se enumeradas na Nor-
ma Regulamentadora (NR) n. 15, que trata das atividades e operacoes insalu-
bres, além da Portaria n°. 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego’,

3 Art. 7° - Sdo direitos dos trabathadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social: |...]
XXIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei;

4 Art. 190 - O Ministério do Trabalho aprovard o quadro das atividades e operacoes insalubres e adotara normas sobre os
critérios de caracterizacdo da insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes agressivos, meios de protecao e o tempo
maximo de exposicdo do empregado a esses agentes.

5 Aprova as Normas Regulamentadoras - NR - do Capitulo V, Titulo 11, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, relativas a
Seguranca e Medicina do Trabalho.
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a qual descreve quais agentes quimicos, fisicos e biologicos sao considerados
prejudiciais a saude do trabalhador, estabelecendo quais sao os limites de
tolerancia do organismo as referidas agressdes (OLIVEIRA, 2011).

A NR n. 15 considera como trabalho insalubre as atividades sob as
condicoes de: n. 1: ruido continuo ou intermitente; n. 2: ruidos de impac-
to; n. 3: exposicao ao calor; n. 4: Revogado®; n. 5 - radiacoes ionizantes; n.
6: trabalho sob condicoes hiperbdricas; n. 7: radiacoes ndo ionizantes; n.
8: vibragoes; n. 9: frio; n. 10: umidade; n. 11: agentes quimicos cuja in-
salubridade ¢ caracterizada por limite de tolerancia e inspecéo no local de
trabalho; n. 12: poeiras minerais; n. 13: agentes quimicos; n. 14: agentes
biolégicos (MTE, 2011a).

Conforme o art. 195 da CLT, a caracterizacdo da insalubridade far-se-
-4 por meio de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do
Trabalho, registrado no Ministério do Trabalho e Emprego.

Conforme evidenciado por Pinto (2005) a constituicdo da prova téc-
nica se da através da elaboracio de quesitos submetidos a exame para
respostas objetivas do perito, e tem por finalidade estabelecer a area de
investigacdo e das respostas dos técnicos, e assim esclarecer os fatos para
a formacao da conviccdo do juiz. A Sumula 289 do TST estabelece um
dispositivo de grande importancia que esclarece quanto a eliminacéo da
insalubridade, destacando que:

O simples fornecimento do aparelho de protecio pelo empregador
nao o exime do pagamento do adicional de insalubridade, cabendo-
-lhe tomar as medidas que conduzam a diminuicéo ou eliminacdo da
nocividade dentre as quais as relativas ao uso efetivo do equipamento
pelo empregado. (MARTINS, 2008, p.633).

Considera-se, no entanto, que o fornecimento de Equipamentos de
Protecdo Individual (EPI5) ndo desobriga o empregador de pagar o adi-
cional de insalubridade,: o nao fornecimento desses equipamentos podem
provocar condicdes de trabalho insalubre.

Pantaledo (2011) evidencia que a legislacao estabelece quais sao aque-
les agentes considerados nocivos 4 saude, nao sendo suficiente somente o
laudo pericial para que o empregado tenha direito ao respectivo adicional.

6 Revogado pela Portaria n°. 3.751, de 23 de novembro de 1990, que retirou do rol das atividades insalubres o trabalhado
desenvolvido em ambientes com deficiéncia de iluminacao

~05 %
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Faz-se necessario que a atividade apontada pelo laudo pericial como
insalubre esteja prevista na relacdo oficial elaborada pelo MTE, tal como
definido pela NR-15.

O proprio Tribunal Superior do Trabalho - TST julgou improcedente o
pedido em uma acio proposta por um ex-empregado de uma empresa
no ramo de cana-de-agucar, o qual ajuizou reclamatoria pleiteando
entre outros, o pagamento de adicional de insalubridade alegando
como insalubre, o trabalho a céu aberto, estando exposto a forte ra-
diacéo solar, umidade, calor, poeira e ruido.

Mesmo com o laudo do perito designado pelo juiz apontando que o
trabalho era insalubre, o TST negou o pedido do ex-empregado uma
vez que o trabalho rural nao esta previsto na relacéo oficial do Minis-
tério do Trabalho (anexos da NR-15) (PANTALEAO, 2011).

Cumpre salientar que ¢ imprescindivel a classificacdo da atividade in-
salubre na relacdo oficial elaborada pelo MTE para que seja caracterizada
a insalubridade, com apoio na Orientacao Jurisprudencial n® 4 da Secéo
[, Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho

(SDI-1).

N° 4 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. LIXO URBANO. (Nova re-
dacdo em decorréncia da incorporacao da Orientacao Jurisprudencial
n® 170 da SBDI-1, DJ 20.04.2005) 1 - Nao basta a constatacio da
insalubridade por meio de laudo pericial para que o empregado tenha
direito ao respectivo adicional, sendo necessaria a classificacio da ati-
vidade insalubre na relacdo oficial elaborada pelo Ministério do Tra-
balho. 11 - A limpeza em residéncias e escritorios e a respectiva coleta
de lixo nao podem ser consideradas atividades insalubres, ainda que
constatadas por laudo pericial, porque nao se encontram dentre as
classificadas como lixo urbano na Portaria do Ministério do Trabalho.
(ex-OJ n°® 170 da SBDI-1 - inserida em 08.11.2000) Histérico Redacéo
original 4. Adicional de insalubridade. Necessidade de classificacio da
atividade insalubre na relacao oficial elaborada pelo Ministério do Tra-
balho, nao bastando a constatacao por laudo pericial. CLT, art. 190.
Aplicavel. Inserida em 25.11.1996.

A exposicio eventual a agentes insalubres nao gera o direito ao adi-
cional de insalubridade. Por sua vez, ao trabalho em carater intermitente é
garantida a percepcdo do adicional de insalubridade, nos termos da Sumu-
lan® 47 do Tribunal Superior do Trabalho (TST): “Stimula - 47 O trabalho
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executado, em carater intermitente, em condicdes insalubres, nio afasta,
SO por essa circunstancia, o direito a percepcao do respectivo adicional”.

Em suma, para comprovar o trabalho em condicoes insalubres, nao
basta a constatacdo da insalubridade acima dos niveis toleraveis, por meio
de laudo pericial, sendo necessério ainda o enquadramento da atividade
entre as insalubres na relacao constante na Norma Regulamentadora n°® 15.

Nesse sentido é a conclusao da Stumula 460 do Supremo Tribunal
Federal: “Para efeito do adicional de insalubridade, a pericia judicial, em
reclamacao trabalhista, nao dispensa o enquadramento da atividade entre
as insalubres, que ¢ ato da competéncia do Ministro do Trabalho”.

Impende ressaltar, conforme Oliveira (2011) que, se existir reclassifi-
cacdo ou descaracterizacdo da insalubridade, por ato da autoridade com-
petente, o trabalhador néo tera direito ao adicional de insalubridade, sem
ofensa ao direito adquirido ou ao principio da irredutibilidade salarial,
com amparo na Sumula 248 do Tribunal Superior do Trabalho:

Stuimula 248 - ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. DIREITO ADQUI-
RIDO A reclassificacio ou a descaracterizacdo da insalubridade, por
ato da autoridade competente, repercute na satisfacio do respectivo
adicional, sem ofensa a direito adquirido ou ao principio da irreduti-
bilidade salarial.

E assegurada ao trabalho no exercicio de suas funcoes em condicoes
insalubres, a percepcdo do adicional de insalubridade equivalente a 40%
(quarenta por cento) para a insalubridade de grau maximo, 20% (vinte por
cento) para a insalubridade de grau médio e 10% (dez por cento) para a in-
salubridade de grau minimo, de acordo com o previsto no art. 192 da CLT".

A base de incidéncia do adicional de insalubridade na atualidade,
de acordo com o previsto na CLT, sera o salario minimo, salvo se o em-
pregado, por forca de lei, convencao coletiva ou sentenca normativa per-
ceber salario profissional, nos termos das Stmulas 17, do TST: “Stumula
- 17 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE O adicional de insalubridade
devido a empregado que, por forca de lei, convencao coletiva ou sentenca
normativa, percebe salario profissional sera sobre este calculado”.

7 Art. 192 - O exercicio de trabalho em condicdes insalubres, acima dos limites de tolerancia 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 saldrio-minimo da regido, segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e minimo.
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Ha corrente que diverge desse entendimento, argumentando que a
previsdo do calculo do adicional de insalubridade com base no salario mi-
nimo néo foi recepcionada pela Constituicao Federal de 1988, isso porque
viola o art. 7°, inciso IV¥, do texto constitucional, o qual veda a vinculacio
do salario minimo para qualquer fim.

Tanto é que em maio de 2008 o Supremo Tribunal Federal editou a
Sumula Vinculante n® 4° que vedou o uso do saldrio minimo como inde-
xador da base de calculo do adicional de insalubridade, que gerou grande
polémica no meio juridico com a alteracio da redacdo da Stumula 228 e
posterior suspensdo da mesma pelo STF até que seja a matéria regulamen-
tada por nova lei que aguarda promulgacao.

2.3 ADICIONAL DE PERICULOSIDADE

A periculosidade em satude e seguranca do trabalho ¢ a caracterizacéo
de um risco imediato, procedente de atividades ou operacoes, onde a na-
tureza ou os seus métodos de trabalhos configurem um contato permanen-
te, ou risco acentuado. “A legislacdo contempla as atividades associadas a
explosivos e inflamaveis (CLT, art.193, e NR16 do MTE), a atividade dos
eletricitarios (Lei 7.369/85 e seu Decreto 93.412/86) e as atividades em
proximidade de radiacdo ionizante e substancias radioativas (Portaria MTE
3.393/1987 e 518/03)” (RODRIGUES, 2010).

Para Martins (2009, p. 226) o fato da periculosidade: “é aquele que
é diario, ainda que por poucos minutos, pois o empregado pode perder a
vida numa fracao de segundos ao trabalhar com inflamaveis, explosivos ou
energia elétrica”.

De acordo com entendimento de Martins (2008), sido consideradas
atividades perigosas aquelas que, por sua natureza ou métodos de traba-
lho, impliquem contato permanente com inflamaveis ou explosivos em
condicoes de risco acentuado.

8  Art. 7% Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao social:
IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais bésicas e as de sua
familia com moradia, alimentacéo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacio para qualquer fim; [...|

9 Sumula Vinculante n°. 4 do STF: Salvo nos casos previstos na constituicdo, o saldrio minimo nao pode ser usado
como indexador de base de calculo de vantagem de servidor ptiblico ou de empregado, nem ser substituido por decisio
judicial.
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Sussekind (1999, p. 237) assevera que: “Na periculosidade existe a
exposicdo do trabalhador a um risco que, eventualmente, poderd ocasio-
nar grave sinistro”; corroborando com esse entendimento Oliveira (2004,
p. 159) acrescenta também que: “A exposicdo aos agentes insalubres pode
acarretar a perda paulatina da satide; o contato com os agentes periculosos
pode levar a incapacidade ou morte stbita”.

O adicional de periculosidade ¢ um valor devido ao empregado ex-
posto a atividades periculosas. Sdo consideradas periculosas as atividades
ou operacoes, onde a natureza ou os seus métodos de trabalhos configure
um contato com substancias inflamaveis ou explosivos, em condicdo de
risco acentuado (SINDPD, 2011).

O adicional de periculosidade esta previsto no art. 7°, inciso XXIII, da
Constituicao Federal®. Seu conceito legal estd enunciado no art. 193 da
CLT, que dispde quais séo as atividades ou operacoes consideradas peri-
gosas, na forma da regulamentacao aprovada pelo Ministério do Trabalho,
ou seja, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, exijam o
contato constante com inflamaveis ou explosivos em condicdes de risco
proeminente.

Conforme argumentacéo de Cunha (1982, p. 171): “O adicional de
periculosidade também é entendido como a parcela destinada a compen-
sar o trabalho prestado em condicoes de risco, oriundo do contato perma-
nente com inflamaveis, explosivos ou energia elétrica”.

Rodrigues (2010) acrescenta que tem direito ao adicional de periculo-
sidade todo empregado exposto permanentemente ou que, de forma inter-
mitente, sujeita se a condicdes de risco. Indevido, apenas, quando o contato
da se de forma eventual, assim considerado o eventual, ou o que, sendo
habitual, da-se por tempo extremamente reduzido. Salvo se estiver previsto
em acordo ou convencao coletiva de trabalho.

Esse autor acrescenta que, atividades perigosas ndo necessariamente
sao contempladas pela periculosidade, como se acredita popularmente. E
sim perigoso trabalhar em area com risco de animais peconhentos, mas
isto, no entanto, nao da direito ao adicional de periculosidade.

De acordo com Oliveira (2011), as atividades e operacdes perigosas
encontram-se enumeradas na NR n°® 16 da Portaria n® 3.214, de 8 de ju-

10 XXIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei;
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nho de 1978, do Ministério do Trabalho e Emprego, sendo caracterizadas
pelo contato permanente com inflaméveis e explosivos. A exposicao inter-
mitente do trabalhador a qualquer um desses fatores de perigo nao afasta
o pagamento do adicional de periculosidade, conforme determinacio da
Sumula 364, inciso I, do Tribunal Superior do Trabalho.

Adicional de Periculosidade - Exposicio Eventual, Permanente e In-
termitente.

| - Faz jus ao adicional de periculosidade o empregado exposto per-
manentemente ou que, de forma intermitente, sujeita-se a condicoes
de risco. Indevido, apenas, quando o contato da-se de forma eventual,
assim considerado o fortuito, ou o que, sendo habitual, da-se por tem-
po extremamente reduzido.

Os anexos da NR-16 tém as seguintes atividades: n. 1: atividade e
operacdes perigosas com explosivos; n. 2: atividades e operacoes perigosas
com inflamaveis; anexo 3: atividades e operacoes perigosas com radiacdes
ionizantes ou substancias radioativas.

Além do adicional previsto na CLT, a Lei n. 7.369/1985", instituiu
ainda, em favor dos empregados que exercerem atividade no setor de ener-
gia elétrica, em condicdes de risco, o direito ao adicional de periculosida-
de. Este direito se estende aos cabistas, instaladores e reparadores de linhas
e aparelhos de empresas telefonicas que ficam expostos a rede elétrica.

A Orientacéo Jurisprudencial 347 da SDI-I do Tribunal Superior do
Trabalho esclarece:

OJ-SDI1-347 - Sistema elétrico de poténcia. Lei n. 7.369, de
20.09.1985, regulamentada pelo Decreto n. 93.412, de 14.10.1986.
Extensao do direito aos cabistas, instaladores e reparadores de linhas
e aparelhos em empresa de telefonia.

Importante acrescentar ainda que a Portaria n°. 3.393/1987, ratificada
pela Portaria 518/2003, ambas do MTE, passou a considerar o trabalho
exposto a radiacdo ionizante ou a substancias radioativas como atividade
perigosa, haja vista o risco potencial proveniente desse labor.

Conveniente se faz o registro, de acordo com Oliveira (2011), de que
parte da doutrina nao admite o trabalho submetido a radiacao ionizantes
ou a substancias radioativas como atividade perigosa, tendo em vista que

11 BRASIL, Lei n. 7.369 de 20 de setembro de 1985. Institui salario adicional para os empregados no setor de energia elétrica,
em condicoes de periculosidade.
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nao existe previsao legal nesse sentido. Alega-se que o Ministério do Tra-
balho e Emprego excedeu sua competéncia, quando instituiu, através de
portaria, uma nova conjectura de atividade perigosa.

Entretanto, tal controvérsia nao tem relevancia para o presente traba-
lho, haja vista que este texto visa demonstrar a admissibilidade da cumu-
lacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade.

Dessa forma, tém direito a percepcio do adicional de periculosidade,
os empregados que laborem em contato com inflamaveis, explosivos, ele-
tricidade e radiacao ionizante ou substancias radioativas.

Com suporte no art. 193, § 1°, da CLT, o valor do adicional de pericu-
losidade sera o salario do empregado acrescido de 30%, sem os acréscimos
resultantes de gratificacdes, prémios ou participacdes nos lucros da empre-
sa. O adicional de periculosidade incide de forma exclusiva sobre o salario
bésico e ndo sobre este acrescido de outros adicionais. Em relacido aos
eletricitarios, o calculo do adicional de periculosidade devera ser efetuado
sobre a totalidade das parcelas de natureza salarial (RODRIGUES, 2010).

Oliveira (2011) descreve que quanto ao eletricitdrio o valor do adi-
cional de periculosidade sera no montante de 30% (trinta) sobre o salario
que perceber o empregado, conforme o art. 1°, da Lei 7.369/1985: “O
empregado que exerce atividade no setor de energia elétrica, em condicoes
de periculosidade, tem direito a uma remuneracao adicional de trinta por
cento sobre o salario que perceber”.

Nesse sentido é a conclusdo da Sumula 191 do TST, que apresenta a
seguinte previsao:

O adicional de periculosidade incide apenas sobre o saldrio basico e
ndo sobre este acrescido de outros adicionais. Em relacio aos eletricitarios,
o calculo do adicional de periculosidade devera ser efetuado sobre a tota-
lidade das parcelas de natureza salarial.

O adicional de periculosidade nao constitui direito adquirido, tendo
em vista que a eliminacdo e a neutralizacio dos agentes nocivos ces-
sam o direito do trabalhador em recebé-lo, com amparo no art. 194
da CLT: “O direito do empregado ao adicional de insalubridade ou de
periculosidade cessard com a eliminacio do risco a sua saude ou in-
tegridade fisica, nos termos desta Secdo e das normas expedidas pelo
Ministério do Trabalho”.
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Com a eliminacio do risco a saude ou a integridade fisica do empre-
gado, este nao tera direito ao adicional de periculosidade, uma vez que o
adicional é decorrente da existéncia do risco, como visto no art. 194 da
CLT. No entanto, o correto e ético para o empregador é adaptar o ambiente
de trabalho em niveis de seguranca, para eliminar ou neutralizar os riscos
perigosos, fazendo com que o adicional de periculosidade somente seja
utilizado quando essas medidas seguranca nao forem suficientes.

2.4 POSSIBILIDADE DE CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

O §2°, doart. 193, da CLT, tem sido interpretado de forma equivocada,
com o passar dos anos. De acordo com esse paragrafo: “O empregado podera
optar pelo adicional de insalubridade que por ventura lhe seja devido”.

A opcao dos adicionais de periculosidade e de insalubridade originou-
-se na Lein. 2.573, de 15 de agosto de 1955, regulamentada pelo Decreto n.
40.119, de 15 de outubro de 1956, ambos revogados pela Lei n. 6.514/77.

Foi instituido pela Lei n. 2.573/55 o salario adicional para aqueles tra-
balhadores que prestavam servicos em contato constante com inflamaveis
em condicdes de periculosidade. Seu art. 5° fazia alusao: “Os trabalhadores
beneficiados pela presente lei poderao optar pela cota de insalubridade
que por ventura lhes seja devida”.

O Decreto n. 40.119/56, que regulamentou a citada lei, em seu art.
11, estatuia que aos trabalhadores beneficiados por este decreto tinham
assegurado o direito de optar pela remuneracao adicional ou pela cota de
previdéncia, que acaso lhes sejam devidas, todavia, ndo lhes era possivel
acumular esses beneficios.

A maioria daqueles que interpretam o referido dispositivo legal, en-
tendem e indicam a incompatibilidade da acumulacéo dos dois adicionais,
devendo o trabalhador optar por aquele que lhe seja mais favoravel. De
acordo com observacao de Oliveira (2010, p. 287):

[...] vale esclarecer que com a ratificacdo e vigéncia nacional da Con-
vencao da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) n. 155, 0 §
2s, do art. 193, da CLT, foi revogado pela alinea “b”, do art. 11, da
citada convencfo, determinando-se que deverdo ser considerados os
riscos para a saude decorrentes da exposicao simultanea a diversas
substancias ou agentes.
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Cordeiro (2007) acrescenta também que:

Entre as regras de interpretacdo de normas trabalhistas encontramos a
regra de aplicacdo da “norma mais favoravel ao trabalhador”, derivada
do Principio Protetor, onde reza que no conflito entre duas ou mais
normas aplicaveis ao caso concreto, devera prevalecer aquela que seja
mais benéfica ao empregado, regra albergada pelo nosso sistema juri-
dico laboral, através de interpretacao do art 620 da CLT e sumula 202
do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho.

Deste modo, no conflito entre as normas em epigrafe, certamente a
norma mais favoravel é a Convencido n°® 155, que permite a cumulacio
entre os adicionais de insalubridade e periculosidade.

O §2° do referido art. faz uso da expressio “podera”, isto significa que
é uma possibilidade e nao uma determinacao proibitiva de cumulacéo de
adicionais”. O entendimento doutrindrio sobre este paragrafo é o de que
se o trabalhador encontrar-se exposto aos riscos da insalubridade e da pe-
riculosidade tera de optar pelo recebimento de somente um dos adicionais.

Conforme salienta Cunha (1982), o adicional de periculosidade nao
pode coexistir com o da insalubridade e, com embasamento no art. 193,
§2°, da CLT, havendo periculosidade e insalubridade no ambiente de tra-
balho, o trabalhador devera optar por um dos adicionais, visto que é ve-
dada a cumulacio.

Com o mesmo entendimento, Costa (1978) e Martins Filho (1997)
advertem que se deve observar que o trabalhador nao pode receber conco-
mitantemente o adicional de insalubridade e o de periculosidade. O em-
pregado pode optar por um dos dois adicionais.

Por sua vez, Martins (2009) acrescenta que, com relacio a opcio, esta
cabe ao trabalhador, e nao ao empregador, podendo o primeiro escolher o
adicional que melhor lhe aprouver, na hipotese de serem devidos os dois,
até mesmo o pior, ou seja, o que lhe for menos favoravel. Nao podera, no
entanto, existir o pagamento dos dois adicionais ao mesmo tempo.

Contudo, adverte Almeida (1993), na pratica, o trabalhador opta pelo
adicional que lhe for mais favoravel economicamente. Ha varios tipos de
adicionais em nossa legislacao. Adicional noturno, adicional de horas ex-
tras, adicional de transferéncia, entre outros.

12 Aredacdodo § 2°doart. 193 da Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT ¢ a mesma do item 16.2.1 da Norma Regulamentadora
— NR-16. “O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido”.
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Oliveira (2004, p. 284):

A regra geral aplicada para compensar, separadamente, cada condi-
cao adversa ¢ a cumulacao dos respectivos adicionais. No caso de o
obreiro trabalhar a noite, em sobrejornada, recebera o adicional das
horas extras e o adicional noturno; se for transferido e laborar em local
perigoso, recebera os adicionais de transferéncia e de periculosidade,
cumulativamente.

No entanto, verifica-se da analise dos autores citados que, no caso de
o trabalhador estar exposto a agentes insalubres diversos (ruidos exces-
sivos, calor, radiacdes, vibracdes, frio, umidade, agentes quimicos e bio-
logicos, entre outros) e agentes perigosos diversos (inflamaveis e energia
elétrica) a cumulacdo nao podera ocorrer, devendo o trabalhador optar
pelo recebimento do adicional de periculosidade ou do adicional de in-
salubridade, aquele lhe for mais adequado. A maioria dos doutrinadores
estudados garante que a cumulacdo do adicional de insalubridade com o
de periculosidade ¢é proibida pela legislacio e, por tal motivo, ndo admite
a cumulacdo de adicionais.

Contrariando a esse entendimento Oliveira (2004, p. 284-286) acres-
centa que:

A regra geral é que o trabalhador receba cumulativamente os adicio-
nais, para compensar separadamente cada condicéo adversa. Assim,
se o empregado trabalhar a noite em sobrejornada recebera o adi-
cional das horas extras juntamente com o adicional noturno; se for
transferido e trabalhar em local perigoso recebera cumulativamente os
adicionais de transferéncia e de periculosidade etc.

No entanto, se o trabalhador estiver exposto, simultaneamente, a mais
de um agente insalubre, recebera o adicional de insalubridade apenas
de um deles, isso porque a NR-15 item 3 da Portaria 3.214/78 vedou
a percepcao cumulativa, determinando que seja considerado somente
o0 agente de grau mais elevado. [...]

Ora, se o trabalhador estiver exposto a um, a alguns ou a todos os
agentes, recebera somente um adicional?

Nao ha razdo biologica, nem logica e muito menos juridica para tal
vedacdo. Em termos biologicos, estd comprovado que a exposicio
simultanea a mais de um agente agressivo reduz a resisténcia do
trabalhador, agravando-se ainda mais a situacao pelo efeito sinérgi-
co das agressoes, isto €, a presenca de mais de um agente insalubre
além de somar, em muitas circunstancias, multiplica os danos a
saude. [...].
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Também ndo é logico nem razoavel conferir apenas um adicional na
exposicdo simultanea, fugindo da regra bésica de atribuir reparaco
distinta para cada dano. Um trabalhador, por exemplo, exposto a
excesso de ruido (com prejuizo para a audicdo) e a poeira de silica
(que afeta o sistema respiratorio) so recebe o adicional por uma das
agressoes. Esta regra, alias, desestimula o empresario a melhorar o
ambiente de trabalho, porque tendo um agente insalubre, podera ter
dois, trés ou varios outros que o desembolso sera sempre 0 mesmo.

Pelo enfoque juridico, observa-se que o item 15.3 da NR-15 mencio-
nada ndo tem validade porque extrapola os limites da lei instituidora
da vantagem. Ndo pode uma simples portaria, ato administrativo que
é, limitar o alcance da fonte normativa primaria da vantagem, no caso
os arts. 189 e 192 da CLT. Se a lei ndo vedou a percepcdo cumulativa
em decorréncia da exposicdo simultanea que prejudica 6rgaos distintos
do trabalhador, néo pode a portaria restringir a abrangéncia da norma.

Corroborando com esse entendimento Souto Maior (2000, p. 235-
236), sustenta:

Ainda, a respeito da saude do trabalhador, de grande perspicacia a
observacdo de Sebastidao Geraldo de Oliveira no sentido de que o en-
tendimento doutrindrio e jurisprudencial dominante, no que se re-
fere a impossibilidade de recebimento de mais de um adicional, por
acumulac@o de agentes agressivos no ambiente de trabalho, nao pode
prevalecer. Com efeito, a Convencdo 148 da OIT, ratificada pelo Bra-
sil, com vigéncia desde outubro de 1986, dispde que os critérios e
limites de exposicdo deverdo ser fixados em consideracdo a ‘qualquer
aumento dos riscos profissionais resultante da exposicio simultanea
a vérios fatores nocivos no local de trabalho’ (art. 8.3). Além disso,
conforme lembra este autor, a Constituicdo da Republica estabeleceu
aregra de que se devem reduzir os riscos inerentes ao trabalho (art. 7°,
XXII) e a postura jurisprudencial e doutrinaria ndo incentiva a atitude
empresarial neste sentido. [...].

Frise-se, ainda, neste assunto, a disposicao do art. 11, alinea b, da
Convencdo 155 da OIT, ratificada pelo Brasil, e com vigéncia interna
desde setembro de 1994: ‘[...] deverio ser levados em consideracio
0s riscos para a satde decorrente da exposicdo simultanea a diversas
substancias ou agentes’. Com isso, ndo tem aplicabilidade, também,
a regra do § 2° do art. 193 da CLT, que impede a acumulacao dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade.

Apesar da divergéncia apresentada por esses doutrinadores, o tema é

tratado de forma resumidamente, onde se reconhece que, se o trabalhador
estiver exposto concomitantemente a mais de um agente insalubre, tera di-
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reito a receber tantos adicionais de insalubridade quantos forem os agentes
a que estiver exposto, tomando-se por base cada anexo da NR-15, da Por-
taria n. 3.214/78, do MTE. Admitem, ainda que vagamente, a possibilida-
de de cumulacao do adicional de insalubridade com o de periculosidade.

Quanto ao entendimento jurisprudencial sobre a cumulacao de adi-
cionais, a regra dominante nos Tribunais brasileiros nao difere da doutrina,
entanto, é possivel encontrar divergéncias jurisprudenciais que, embora
minoritarias, ddo acolhimento a possibilidade de cumulacéo dos adicio-
nais de insalubridade e de periculosidade.

Os aplicadores do direito justificam seus entendimentos. Seguindo o
Tribunal Regional do Trabalho da 37 Regiao, de Sao Paulo:

17199263 - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. CUMULACAO. IMPOSSIBILIDADE. Por expressa
determinacdo do §2° do art. 193, da CLT, ainda vigente, por compa-
tivel com as normas constitucionais, o empregado que se submete
a riscos de periculosidade pode fazer a opcdo pelo adicional de in-
salubridade, se esse lhe for mais benéfico, o que implica dizer que
0 legislador considerou a possibilidade de cumulacdo do risco, mas
descartou a da superposicio de adicionais®.

No Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido, do Rio Grande do
Sul, prevalece a interpretacdo de que a cumulacéo dos adicionais é vedada
pela legislacdo. Afirmam, por esta jurisprudéncia, que estando presentes
as condicoes insalubres e condicoes perigosas no ambiente de trabalho do
trabalhador, deve ser-lhe deferida a maior vantagem, evidenciando, em
regra, que o adicional de periculosidade € financeiramente mais vantajoso
e deve ser observado o principio da regra mais benéfica.

22470922 - PRELIMINARMENTE. REEXAME NECESSARIO IN-
CABIVEL. Nio se efetua o reexame necessario (art. 1°, inciso V, do
Decreto-Lei n. 779/69) quando o valor da condenacio ¢ inferior a 60
(sessenta) salarios minimos. Aplicacao do art. 475, § 2°, do CPC e da
Samula n° 303, 1, “a”, do TST. Mérito. Adicional de penosidade. Pos-
sibilidade de cumulacdo com o adicional de insalubridade. A norma
interna que instituiu o adicional de penosidade no ambito da reclama-
da é mais benéfica aos empregados, sendo que a extensdo da vantagem
a todos os servidores resultou de acordos homologados judicialmente,

13 TRT 3*R.; RO 1815-45.2010.5.03.0043; Sexta Turma; Rel. Des. Anemar Pereira Amaral; DJEMG 10/10/2011; Pag. 192.
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nos quais foi expressamente prevista a ndo cumulatividade com os
adicionais de insalubridade e periculosidade. Diante disso, ndo cabe a
cumulacio dos adicionais deferida na origem. Recurso da reclamada
provido. Vencido o relator'.

Para a jurisprudéncia majoritaria, nio existe na lei, amparo suficiente
para acumulacdo de adicional de insalubridade, pela constatacao de agen-
tes insalubres, com o de periculosidade, sendo esta a justificativa maior
para a nao concessao da cumulacao dos adicionais.

Porém, em sentido contrario, encontram-se jurisprudéncias favoraveis
a cumulac@o dos adicionais, quando na realizacao da pericia, se ja apura-
do agente insalubre e perigoso nas atividades do trabalhador, impondo,
assim, o pagamento dos adicionais correspondentes, cumulativamente, eis
que, os riscos a saude, neste caso, sdo multiplicados. Em decisao do Tribu-
nal Regional do Trabalho da 3% Regiao, tem-se que:

17039907 - ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDA-
DE. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO. Havendo prova técnica a de-
monstrar que em um determinado periodo do contrato o reclamante
estivera exposto, simultaneamente, a dois agentes agressivos, um insa-
lubre e outro perigoso, ele faz jus ao pagamento de ambos, haja vista
que o disposto no art. 193, 82° da CLT ndo ¢é compativel com os princi-

pios constitucionais de protecéo a vida e de seguranca do trabalhador".

Fica assim o entendimento de que, quando apurado por laudo pericial
a existéncia de dois agentes insalubres, é devido o pagamento dos adicio-
nais correspondentes, cumulativamente, isso porque, sdo multiplicados os
riscos a satde do trabalhador e que a portaria que aprovou as normas re-
gulamentadoras do adicional de insalubridade, proibindo a acumulacao de
mais de um agente insalubre, extrapolou de sua competéncia, uma vez que
estabeleceu restricao a direito nao previsto na lei. Por outro lado, quando
sdao dois ou mais agentes insalubres, o pagamento de somente um adicio-
nal incentiva a manutencéo de um ambiente de trabalho agressivo a saude
do trabalhador.

14 TRT 4*R;RO 00374-2008-027-04-00-8; Primeira Turma; Rel. Des. José Felipe Ledur; Julg. 27/08/2009; DEJTRS 02/09/2009;
Pag. 54.

15 TRT 3* R;; RO 00354-2006-002-03-00-4; Primeira Turma; Rel. Juiz Marcus Moura Ferreira; Julg. 23/10/2006; DIMG
27/10/2006.
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No entanto, conforme entendimento de Gongalves (2011), se coe-
xistem as condicdes motivadoras dos adicionais estudados, deveriam de
igual maneira, ser devidos de forma cumulativa, mesmo que contrariando
o disposto no art. 193, §2°.

Até porque, além de se tratarem de adicionais com causas diversas, a
insalubridade traz danos a satde do trabalhador que serdo percebidos
ao longo dos anos de exposi¢do ao risco, enquanto que na Periculo-
sidade o risco é iminente, ou seja, a qualquer momento pode acon-
tecer um acidente que podera incapacitar o obreiro para o trabalho
permanentemente. Ademais, ndo ha nada que impeca que um mesmo
ambiente de trabalho seja insalubre e perigoso (GONCALVES, 2011).

Gongalves (2011) corrobora o entendimento de que existe divergéncia
nos julgados atuais que se dividem entre a concessao e a proibicéo. Alguns
magistrados levantam a néo receptividade do art. 193, §2°, da CLT [rente
a Constituicao Federal. “Isto porque o sistema legal de normas juridicas
brasileiras ¢ escalonado, ou seja, possui grau de validade e hierarquia”. No
mesmo sentido, as normas possuem um grau de forca em presenca das de-
mais, e cada norma editada deve estar em conformidade com a norma que
lhe ¢é superior. Sendo a Constituicéo Federal a norma de maior hierarquia,
todas as outras devem respeitar seus principios e regras.

Sustetam os magistrados, no mesmo sentido, que suas decisoes se ba-
seiam em principios constitucionais, tais como o da dignidade da pessoa
humana, como se verifica em julgado do Tribunal Regional do Trabalho de
Santa Catarina, a seguir:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. ADICIONAL DE PERICULO-
SIDADE. CUMULACAO. POSSIBILIDADE. O adicional de insalu-
bridade visa a indenizar danos causados ao trabalhador pelo contato
diuturno com agentes agressivos a sua satude. O adicional de pericu-
losidade tem por fim compensar o risco a vida a que o trabalhador
estd exposto em decorréncia do contato com o0s agentes perigosos.
Dessa forma, infere-se que os dois adicionais possuem fatos geradores
diversos, diante do que devem ser pagos cumulativamente, sempre
que o trabalhador exercer atividade que, por sua natureza, condicoes
ou método de trabalho, o exponha de forma concomitante a agentes
insalubre e situacoes de perigo. O direito a cumulacéo dos adicionais
esta alicercado no principio da protecao da dignidade da pessoa hu-
mana (art. 1°,CRFB/88), no inciso XXII do art. 7° da CRFB/88, que
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impoe a adocéo de medidas tendentes a propiciar a diminuicao dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranca e também na convencdo n° 155 da OIT, que determina de
que sejam considerados os riscos para a saude decorrentes da exposi-
cdo simultanea a diversas substancias ou agentes (art. 11, b)™°.

No entanto, quem nega provimento ao pedido de cumulacéo dos re-
feridos adicionais, fundamenta-se no fato de nao se verificar confrontacio
com a Constituicdo Federal, em razio de que um dos adicionais serd de-
vido em caso de possiveis danos a satde do trabalhador, por conseguinte,
de qualquer maneira, ele sera recompensado pelo risco, tal como pode ser
observado no julgado:

CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E INSA-
LUBRIDADE. A cumulacéo dos adicionais de insalubridade e de pe-
riculosidade néo se harmoniza com os principios e com o sistema de
valores presentes na Constituicdo Federal. A opcdo por um ou outro
dos adicionais nao esvazia o contetido da norma constitucional que
confere protecdo aos empregados, porque o adicional mais expressivo
¢ garantido. Provimento negado ao recurso do reclamante. (R.O. n.°
0129500-30.2008.05.04.0511, Tribunal Regional do Trabalho do Rio
Grande do Sul, Redator José Felipe Ledur, publicado em 27/10/2010).

Porém, o que se deve ser colocado em primeiro plano é a saude do tra-
balhador e tentar protegé-la de todas as formas possiveis, ja que o sustento
dele e de sua familia estara sujeito a sua capacidade laboral. Além do mais,
argumenta Gongalves (2011) quanto mais dispendioso for para o empregador
manter o local de trabalho em condicoes insalubres e perigosas, mais cuidado
e empenho este terd em promover um ambiente de trabalho saudavel.

Outra justificativa adequada para que se dé a cumulacéo dos adicionais
é que, quando encontrados agentes insalubres e perigosos, os trabalhadores
deverdo receber os dois adicionais, para proteger a saude e sua vida, que
estard sujeita a maior exposicdo ao risco, e evitar o enriquecimento ilicito.

Nese ponto, é necessario que se observe que os adicionais, seja de
periculosidade ou de insalubridade, sao verificados através de pericia, por
pessoa técnica responsavel, engenheiro ou médico do trabalho, nomeados
pelo Juiz competente. Gongalves (1998, p. 106) afirma que:

16 TRT 12* R; RO 02815-2009-028-12-00-0; Primeira Camara; Rel* Juiza Viviane Colucci; Julg. 08/09/2011; DOESC
15/09/2011.
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Os adicionais de periculosidade e insalubridade séo devidos apos a
constatacdo por pericia a cargo do engenheiro ou médico do trabalho,
e sdo reclamaveis perante a Justica do Trabalho, nos ultimos 5 anos de
labor, respeitado o prazo prescricional de 2 anos para ajuizamento da
acdo. A pericia é determinada pelo juiz do feito.

Por sua vez, Martins (2009, p. 305) acrescenta ainda que, “quando
faltar conhecimento ao juiz, este deverd indicar um técnico que possa fazer
o exame dos fatos objeto da causa, transmitindo esses conhecimentos ao
magistrado, por meio de um parecer que recebe o nome de pericia”.

Esta previsto no art. 195 da CLT que: “A caracterizacéo e a classificacéo
da insalubridade e da periculosidade, segundo as normas do Ministério do
Trabalho, far-se-do através de pericia a cargo do Médico ou Engenheiro do
Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho”.

Se for de vontade das partes, essas poderao indicar assistentes técnicos
e apresentar condicoes. A lei ndo apresenta disposicao de que a pericia
de insalubridade deva ser realizada por médico e a de periculosidade por
engenheiro. Pode a pericia ser realizada tanto por médico como por en-
genheiro do trabalho, de acordo com o art. 195 da CLT. Observe-se que
a opcao mencionada pelo art. ¢ alternativa, ou seja, a lei diz que a pericia
sera realizada por engenheiro ou médico do trabalho. O perito, nomeado
pelo juiz, é um auxiliar da Justica, que fornece elementos para ajudar o juiz
a formar sua convicc¢io sobre a contenda.

Sobre a fungdo do perito, Castello Filho (2000, p. 104) entende que essa:

Sua funcdo precipua é de assessorar tecnicamente o juiz e levar ao seu
conhecimento as reais condicoes do ambiente de trabalho do recla-
mante, por meio de um laudo pericial conclusivo e convincente, com
0 seu respectivo e obrigatério embasamento técnico e legal.

Importante enfatizar que a pericia deve considerar os fatos e ndo ques-
toes juridicas, ainda que tais fatos sejam especiais, em decorréncia das suas
condicdes técnicas, artisticas ou cientificas, ou seja, quando a verificaco,
valoracao ou interpretacao nao seja possivel com os conhecimentos or-
dindrios de pessoas medianamente cultas e de juizes cuja preparagéo é
fundamentalmente juridica. Dentre os deveres do perito segundo Nasci-
mento, ele devera “agir como um auxiliar da Justica na busca da verdade.”
(NASCIMENTO, 2010, p. 215).
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Depois da aceitacao de sua nomeacao, o perito assume o compromisso
de apurar a verdade, sob pena de responder com as penalidades previstas
no art. 147 do CPC e no art. 342 do Codigo Penal. Entende-se, dessa
maneira, que o Direito objetiva alcancar a justica, sendo certo ainda que o
Direito é uma ciéncia, e, como ciéncia, tem principios que devem ser com-
preendidos por todos aqueles que tém a obrigacdo de conviver com ele, na
elaboracdo, execucao ou fiscalizacdo do seu cumprimento. Martins (2009,
p. 306) enfatiza ainda que:

Entretanto, se a pericia exigir conhecimentos técnicos que s6 o médico
ou s6 o engenheiro possuam, devera ser realizada apenas por um deles
e ndo pelo outro e, quando nio necessitar de conhecimentos especiali-
zados em determinado assunto, a pericia de insalubridade ou de pericu-
losidade podera ser realizada tanto pelo engenheiro como pelo médico.

Caso se perceba a necessidade de um exame médico na pericia, é evi-
dente que o engenheiro ndo podera realiza-lo, ja que nao tem conhecimen-
tos médicos para tal, ou, caso exija conhecimentos técnicos que somente o
engenheiro possui, é 6bvio também que o médico nao podera emitir parecer
a respeito, sendo certo que nestes casos, devera ser nomeado o perito mais
habilitado para cada caso. Consistindo a pericia sobre pontos de conheci-
mentos de ambos, ela podera ser realizada por um ou outro. A pericia téc-
nica devera ser realizada para apuracéo das condicoes insalubres e perigosas
no ambiente de trabalho do obreiro e de suas atividades na empresa. Cum-
pre ressaltar, que ¢ comum ser apurado em laudo pericial que o trabalhador
estava exposto tanto a agentes insalubres como a agentes periculosos.

Evidencia-se dessa forma, que existem divergéncias no que se refere
a interpretacéo do § 2°, do art. 193 da CLT, porquanto ha entendimento
também no sentido de que a lei veda a cumulacao de adicionais e, por
outro lado, existem entendimentos, minoritarios, de que a lei permite esta
cumulacdo. Por conseguinte, o referido paragrafo é interpretado de forma
equivocada por parte doutrina ou da jurisprudéncia.

As leis e atos anteriores a Constituicao Federal nao podem ser objeto
de controle de constitucionalidade. Nesse caso o que se verifica entdo ¢ se
a norma foi recepcionada pela Constituico. (LENZA, 2000).

Assim, entende-se que, se a norma em questdo nao colide com a nova
Constituicao promulgada, ela foi recepcionada. Caso contrario, ocorreu o
nao recepcionamento da norma.
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Como efeito da néo recepgio, considera-se a norma vigente e valida,
porém, ineficaz.

Sendo assim, o inciso XXIII do art. 7° da Constituicdo Federal, ao
contrario do previsto no §2° do art. 193 da CLT, néo exige a que o traba-
lhador quando exposto simultaneamente a agentes insalubres diversos e
perigosos tenha que fazer a opc¢ao pelo que lhe for pecuniariamente mais
benéfico.

Assim, além de obrigar o trabalhador a escolher um ou outro adicio-
nal, -quando na verdade sofre mitigacdo de sua saude de forma multipla,
- fere também o principio constitucional da protecao da dignidade da pes-
soa humana, previsto no art. 1° da Constituicao Federal.

Por ¢bvio a Constituicao Federal no sistema de hierarquia das normas
esta no topo da piramide, sendo superior 4 CLT e a qualquer outra norma
do ordenamento juridico brasileiro, devendo prevalecer seus principios e
normativas, e nao a ela se contrapor.

E 0 que ensina Maluf (1998, p. 203):

A Constituicdo, pela sua natureza superior, justifica bem o nome que
se lhe da de lei das leis. Ela contém os principios basilares da ordem
social, politica, econdmica e juridica. Esses principios, essencialmente
dogmaticos, orientam e disciplinam a conduta dos governantes e dos
particulares. A eles se subordinam necessariamente as leis e os atos
de governo.

Surge entdo o principio central do direito publico constitucional, que
é o da constitucionalidade das leis e dos atos administrativos.

A formulacio desse principio parte da classificagio das leis em cons-
titucionais e ordindrias. As primeiras tém supremacia absoluta sobre
as segundas. A lei ordinaria deve ajustar-se a letra e ao espirito da
Constituicdo, como condicdo sine que non de validade.

Dizemos a letra e ao espirito porque, como ¢ obvio, além dos prin-
cipios expressos, decorre na Constituicao principios implicitos, isto
é, principios que néo esto escritos, mas que se deduzem do regime
adotado, da substancia ideologica e das proprias normas expressas.
Pois bem. A lei ordinaria ou ato administrativo que colidir, no todo
ou em parte, com um preceito constitucional expresso ou implicito
considerar-se-a inconstitucional.

Alei ou artigo de lei ordinaria, quando inconstitucional, néo sera apli-
cado; e o ato administrativo sera anulado.

O controle da constitucionalidade de uma norma pode ser feito de
forma difusa ou concentrada. No controle difuso de constitucionalidade,
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também chamado de controle por via incidental ou por via de defesa, a
inconstitucionalidade da norma néo ¢ o objeto principal da lide, mas sim,
questao prejudicial, na qual, busca-se o provimento judicial pela declara-
¢do da inconstitucionalidade da norma, sendo que pode ser decretada pelo
juiz singular, porém seu efeito é restrito as partes litigantes, nao gerando
automaticamente a inconstitucionalidade da norma para todos.

Ja o controle concentrado é diferente, e a inconstitucionalidade da
norma é o proprio objeto em questdo, cabendo somente ao Supremo Tri-
bunal Federal, que é o guardido da Constituicao, julgar a questio confor-
me disciplina o art. 102, inciso I, alinea “a”" da Constitui¢ao da Republi-
ca Federativa do Brasil de 1988, onde nao existem partes e os efeitos da
decisao transitada em julgado, que declarar inconstitucional a norma sao,
via de regra, retroativos (ex tunc), gerais (erga omnes), repristinatorios e
vinculantes.

Até o presente momento, porém, o Supremo Tribunal Federal nao
apreciou o eventual nao recepcionamento do §2° do art. 193 da CLT pela
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Entende a maio-
ria dos Tribunais que a norma teria sido recepcionada, estando portanto
vigente e valida em sua plenitude, nédo podendo o trabalhador receber de
forma cumulativa os adicionais de insalubridade e periculosidade.

De acordo com o que foi analisado, os adicionais, seja de insalubri-
dade ou de periculosidade, foram estabelecidos para indenizar o trabalha-
dor, quando néo existe a possibilidade da eliminacao ou neutralizacao dos
agentes insalubres ou por néo ser admissivel eliminar os riscos aos quais o
trabalhador esta exposto em virtude da prestacao laboral. Saliente-se assim
a imprevisibilidade do momento em que o infortinio pode ocorrer, no
caso de agentes perigosos. Stssekind (2010, p. 923) argumenta ainda que:

A periculosidade se distingue da insalubridade, porque esta, enquanto
nio houver sido eliminada ou neutralizada, afeta continuadamente a
saude do trabalhador; ja a periculosidade corresponde apenas a um
risco, que ndo age contra a integridade biologica do trabalhador, mas
que, eventualmente (sinistro), pode atingi-lo de forma violenta.

17 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-The:
1 - processar e julgar, originariamente:
a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo direta declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

113

Q
21



UNISUL DE FATO E DE DIREITO | ANO I11 - N° 5 - JUL/DEZ 2012

As normas legais, no direito do trabalho, precisam necessariamen-
te ser interpretadas e apreciadas a favor de quem o legislador pretendeu
proteger. Isto ¢, tratando-se de normas integrantes do direito material do
trabalho, ¢ preciso que seja aplicado o principio da norma mais favoravel
ao trabalhador e o principio interpretativo in dubio pro operario, reconhe-
cendo-se, dessa forma, o direito ao recebimento cumulado dos adicionais
de insalubridade e de periculosidade.

Fica o entendimento de que, por principio da norma mais favoravel,
que, “a regra mais favoravel ao trabalhador é aquela que autoriza aplicar a
disposicdo que mais favorece o empregado, independentemente dos crité-
rios classicos da hierarquia das fontes.” (OLIVEIRA, 2004, p. 47).

No mesmo sentido, Pla Rodrigues (1993, p. 42-43) leciona que: “a re-
gra de norma mais favoravel determina que, no caso de haver mais de uma
norma aplicavel, deve-se optar por aquela que seja mais favoravel, ainda que
nao seja a que corresponda aos critérios classicos de hierarquia das normas”.

Quanto ao principio in dubio pro operdrio, ensina Oliveira (2004, p.
47) que “¢é aquele pela qual o aplicador do direito, no caso de haver varias
interpretacdes possiveis, deve optar por aquela que mais favoreca ao em-
pregado”. E ainda, no que se refere ao in dubio pro operario, Pla Rodrigues
(1993, p. 43) define que “¢ o critério que deve utilizar o juiz ou o intérpre-
te para escolher, entre varios sentidos possiveis de uma norma, aquele que
seja mais favoravel ao trabalhador”.

No pagamento dos adicionais, quer de insalubridade, quer de pericu-
losidade, o que se objetiva é o fornecimento de uma compensacao econo-
mica ao trabalhador, por esse laborar exposto a situacao de risco, por ter de
ficar submetido em razéo do cumprimento de suas obrigacdes contratuais.
Para Oliveira (2004, p. 285):

Uma simples portaria ndo pode limitar o alcance da fonte normativa
primaria da vantagem, no caso, os arts. 189 e 192 da CLT. Se a lei nao
proibiu a percepcao cumulativa em decorréncia da exposicdo conco-
mitante, que prejudica orgdos distintos do trabalhador, néo pode a
portaria restringir a abrangéncia desta norma.

Concorda com esse entendimento Meirelles (2010, p. 108) “O regula-
mento € ato inferior a lei, dentro da hierarquia das normas, ndo podendo
contrariar nem restringir ou ampliar suas disposicoes, sendo-lhe somente
permitido explicar a lei, dentro dos limites por ela estabelecidos”.
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Para Oliveira (2004, p. 284), “em termos bioldgicos, esta comprovado
que a exposicdo simultanea a mais de um agente agressivo reduz a resis-
téncia do trabalhador, agravando-se ainda mais a situacao pelo efeito sinér-
gico das agressoes”, ou seja, a presenca de agentes insalubres e de agentes
perigosos no mesmo ambiente de trabalho multiplica os danos a satde e a
vida do trabalhador.

Além disso, o objetivo da norma nio e exclusivamente o pagamento
de adicionais, mas induzir, que as empresas a encontrar alternativas para a
reducdo ou neutralizacdo dos agentes agressivos, sejam insalubres, sejam
perigosos. Ora, o estancamento da cumulacao dos adicionais de insalubri-
dade e de periculosidade instiga as empresas a desrespeitarem o disposto
no inciso XXII, do art. 7°, da Constituicio Federal, que dispde sobre a
reducdo dos riscos relativos ao trabalho.

Nesse aspecto, Oliveira (2004, p. 285) sustenta que:

Anao cumulacéo dos adicionais desestimula os empresarios a cumprir
o mandamento constitucional (art. 7°, XXII), porque, tendo no esta-
belecimento um agente insalubre qualquer, outros agentes danosos
poderao aparecer “que o desembolso com o adicional sera 0 mesmo”,
ou seja, tendo que optar por um adicional, nao importaria a quanti-
dade de agentes insalubres ou perigosos presentes, corroborando para
que as empresas nao busquem solucoes para eliminar ou neutralizar
0s agentes agressivos e os riscos causados ao trabalhador, pois nao tem
um 6nus maior, pagando apenas um adicional.

Entende-se, pela doutrina analisada que, sendo permitida, a cumu-
lacao dos adicionais conduziria os empregadores a se preocuparem mais
em encontrar maneiras para a eliminacao ou neutralizacio dos agen-
tes agressivos a saude, a vida e a integridade fisica dos trabalhadores,
proporcionando-lhes melhores condicdes de trabalho e um ambiente
mais saudéavel, dando relevancia, dessa maneira, a dignidade humana
do trabalhador.

Importante ressaltar ainda que o investimento empresarial para pro-
porcionar um ambiente de trabalho saudavel, prevenindo acidentes e da-
nos a saude do trabalhador resulta, segundo Sussekind (2010, p. 912)
certifica que, “[...] na continuidade da producio, na eliminagao de desper-
dicios e na obtencdo de melhor qualidade do produto, e, sobretudo, num
beneficio maior para a sociedade”.
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Sussekind (2010, p. 911) salienta ainda sobre o lado humano da Se-
guranca e Medicina do Trabalho:

A vida humana tem, certamente, um valor econémico. E um capital
que produz e os atuarios e matematicos podem avalid-lo. Mas a vida
do homem possui, também, um imenso valor afetivo e um valor es-
piritual inestimavel, que ndo se podem pagar com todo o dinheiro do
mundo. Nisto consiste, sobretudo, o valor da prevencio em que se
evita a perda irreparével de um pai, de um marido, de um filho, en-
[im, daquele que sustenta o lar proletario e preside os destinos de sua
familia. A prevencio é como a saude. Um bem no qual s6 reparamos
quando o acidente e a moléstia chegam.

Vislumbra-se, assim, que é admissivel a cumulacao dos adicionais de
insalubridade e de periculosidade, desde que o trabalhador, simultanea-
mente, esteja exposto a eles a0 mesmo tempo, ou seja, havendo o concurso
de agentes lesivos que, além de colocarem em risco a integridade fisica do
trabalhador, afetam sua saude.

3 CONCLUSAO

E de clareza solar que o maior bem que possuimos é a propria vida e
para que possamos preservar e consequentemente prolongar a mesma se
faz necessario a adocao de habitos saudaveis e politicas de satde preventi-
vas, incluindo também o ambiente de trabalho.

Com a incidéncia concomitante durante o pacto laboral de contato
com agentes insalubres multiplos e perigosos, certamente multiplicam-
-se também os danos sofridos pelo corpo humano, mitigando por vezes a
satde do trabalhador e consequente sua expectativa de vida, devendo ele
além de receber por parte do empregador os equipamentos de protecéo
individual que visem restringir a agressao desses agentes, ser indenizados
de forma individual e cumulativa por cada agente agressor identificado.

Diante disso, é que desde 1988 a Constituicdo Federal preve a pos-
sibilidade de cumulacao dos adicionais de periculosidade e insalubridade
que vem sendo gradativamente reconhecido pelos nossos Tribunais, visto
o entendimento ainda que minoritario da nao recepcao do §2° do art. 193
da CLT, pela Lei Maior.
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