Acdérdao

PROCESSO N° TST-RR-1871-87.2013.5.12.0022

RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO
PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. CUMULAGCAO DOS ADICIONAIS
DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.
POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS SOBRE A
CLT. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO
STF QUANTO AO EFEITO PARALISANTE DAS
NORMAS INTERNAS EM DESCOMPASSO
COM OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE
MATERIAL. CONVENCOES NOS 148 E 155 DA
OIT.NORMASDEDIREITOSOCIAL.CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA
DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS
NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO
JURIDICO. A previsdo contida no artigo
193, § 2° da CLT ndao foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, que, em seu
artigo 7°, XXIlll, garantiu de forma plena o direito
ao recebimento dos adicionais de penosidade,
insalubridade e periculosidade, sem qualquer
ressalva no que tange a cumulacao, ainda que
tenha remetido sua regula¢ao a lei ordinaria. A
possibilidade da aludida cumulacdo se justifica
em virtude de os fatos geradores dos direitos
serem diversos. Ndo se ha de falar em bis in
idem.No caso dainsalubridade, o bem tutelado
é a saude do obreiro, haja vista as condic¢des
nocivas presentes no meio ambiente de
trabalho; ja a periculosidade traduz situacao
de perigo iminente que, uma vez ocorrida,
pode ceifar avida do trabalhador, sendo este o
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bem a que se visa proteger. A regulamentacao
complementar prevista no citado preceito
da Lei Maior deve se pautar pelos principios
e valores insculpidos no texto constitucional,
como forma de alcancar, efetivamente, a
finalidade da norma. Outro fator que sustenta
a inaplicabilidade do preceito celetista é a
introducdo no sistema juridico interno das
Convencdes Internacionais nos 148 e 155, com
status de norma materialmente constitucional
ou, pelo menos, supralegal, como decidido
pelo STF. A primeira consagra a necessidade
de atualizacdo constante da legislacao sobre
as condi¢Bes nocivas de trabalho e a segunda
determina que sejam levados em conta os
“riscos para a saude decorrentes da exposi¢ao
simultanea a diversas substancias ou agentes”.
Nesse contexto, ndo ha mais espa¢o para a
aplicacao do artigo 193, § 2°, da CLT. Recurso
de revista de que se conhece e a que se nega
provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n° TST-
RR-1871-87.2013.5.12.0022, em que é Recorrente AMC T. LTDA . e Recorrido A. L. B. .

A reclamada, ndao se conformando com o acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 12% Regiao (fls. 420/433), interp8e o presente recurso de revista (fls.
436/441) no qual aponta violacdo de dispositivos de lei e da Constituicdo Federal, bem
como indica dissenso pretoriano.

Despacho de admissibilidade as fls. 445/446.

Contrarrazdes ausentes, conforme certiddo a fl. 448.

Dispensada a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho, nos
termos do artigo 83, § 2°, I, do Regimento Interno do TST.

E o relatorio.
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VOTO

Inicialmente,destacoqueopresenteapeloseraapreciadoaluzdaConsolidagao
das Leis do Trabalho, sem as altera¢6es promovidas pela Lei n°® 13.015/2014, uma vez
que se aplica apenas aos recursos interpostos em face de decisao publicada ja na sua
vigéncia, o que ndo é a hipétese dos autos.

Presentes os pressupostos extrinsecos de admissibilidade, passo a analise
dos pressupostos recursais intrinsecos.

CUMULAGCAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE -
POSSIBILIDADE - PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS
SOBRE A CLT - JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO EFEITO
PARALISANTE DAS NORMAS INTERNAS EM DESCOMPASSO COM OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS - INCOMPATIBILIDADE MATERIAL -
CONVENCOES NOS 148 E 155 DA OIT - NORMAS DE DIREITO SOCIAL - CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE - NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS
NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO

CONHECIMENTO

A recorrente defende a impossibilidade de percep¢do simultanea dos
adicionais de insalubridade e periculosidade. Aponta violacdo dos artigos 193, § 2° da
CLT e 7°, XXII e XXIlI, da Constituicao Federal. Transcreve arestos para o confronto de
teses.

Eis a decisdo recorrida:

“Como visto, foi atestada a presenca de agentes insalutiferos e perigosos noambiente
de trabalho da parte demandante, acarretando-lhe o direito ao percebimento de
adicional de insalubridade e de periculosidade.

Os adicionais de insalubridade e de periculosidade sdao verbas distintas que
visam finalidades distintas, uma vez que o objeto tutelado por um deles em
nada se confunde com o do outro. Enquanto o primeiro confere um plus salarial
ao trabalhador devido a exposi¢do a agentes nocivos a sua saude, em face da
potencialidade de deflagrarem doencas, o segundo é motivado pelo perigo ou risco
a integridade fisica, ocasionados por elementos suscetiveis de |he afetarem a vida.
Dessa forma, diante da diversidade dos respectivos fatos geradores, ndo é possivel
proceder-se a compensa¢dao de um com o pagamento do outro.
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A previsdo contida no § 22 do art. 193 da CLT, merece uma reinterpretacao
objetivando a acumula¢do de parcelas diferentes, tendo por base o disposto no
art. 79, XXII e XXIlIl da CRFB, combinado com o art. 11-b, da Convencdo 155 da
OIT. Consequentemente, ndo se pode admitir que a legislacdo infraconstitucional
restrinja o alcance do referido dispositivo constitucional porque isso prejudicaria sua
maxima efetividade. Vale lembrar que, consoante o inciso Ill do art. 12 da CRFB, a
dignidade da pessoa humana é um dos principios da Republica Federativa do Brasil.
Logo, a atuacdo da legislacdo infraconstitucional deve prezar pela maximizagdo da
protecdo da saude e seguranca do trabalhador.

Além disso, o inciso XXIl do art. 72 da CRFB ndo pode ser conceituado como
norma constitucional de eficacia contida porque ele ndo abriu ao legislador
infraconstitucional a possibilidade de restringir o seu alcance, pois ndo fez nenhuma
mengdo a impossibilidade de coexisténcia de adicionais (de insalubridade e de
periculosidade). A auséncia dessa previsao, ressalte-se, ndo se assemelha a uma
omissdo (lacuna) que requer uma medida integrativa. Partindo-se das técnicas de
interpretacdo sistematica, que se caracteriza pela busca da harmonia da norma
ao ordenamento juridico, e teleoldgica (finalistica), que leva em conta a finalidade
visada pela legislacao, exsurge que a CRFB intencionalmente nao previu a limitagao
dos direitos inerentes a saude, higiene e seguranca porque elegeu a dignidade da
pessoa humana como epicentro axioldgico do ordenamento juridico, o que revela
sua acentuada preocupacao com a integridade do trabalhador.

Essas conclusdes sdo reforcadas pela disposicdo do art. 196 da CRFB, segundo o
gual a saude é direito de todos e devem ser implementadas politicas destinadas a
reducao dos riscos de doencas.

Da mesma forma, oinciso VI do art. 170 da CRFB estatuiu que o exercicio de qualquer
atividade econémica deve zelar pela defesa do meio ambiente, o que compreende
também o ambiente laboral:

(...) A ATIVIDADE ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM
OS PRINCIPIOS DESTINADOS A TORNAR EFETIVA A PROTECAO AO MEIO AMBIENTE.
- A incolumidade do meio ambiente ndao pode ser comprometida por interesses
empresariais nem ficar dependente de motivacdes de indole meramente econémica,
ainda mais se se tiver presente que a atividade econémica, considerada a disciplina
constitucional que a rege, estd subordinada, dentre outros principios gerais, aquele
que privilegia a ‘defesa do meio ambiente’ (CF, art. 170, VI), que traduz conceito
amplo e abrangente das noc¢des de meio ambiente natural, de meio ambiente
cultural, de meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral.
Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater legal e de natureza constitucional
objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem
as propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria inaceitavel
comprometimento da salde, seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da populacgao,
além de causar graves danos ecolégicos ao patrimonio ambiental, considerado este
em seu aspecto fisico ou natural. (...) (STF. ADI 3540 MC, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2005, DJ 03-02-2006 PP-00014 EMENT
VOL-02219-03 PP-00528).

Por ultimo, o caput do art. 72 da CRFB frisou que a finalidade da norma deve ser a
melhoria da condic¢ao social do trabalhador.

Essa linha ideoldgica incorporada pela CRFB, de maxima protecdo da vida e saude
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do trabalhador, harmoniza-se aos preceitos adotados pela OIT, cuja Convencado n.
155, que dispOe sobre a seguranca e saude dos trabalhadores e o meio ambiente de
trabalho, estabeleceu, em seu art. 11.b2, que as medidas referentes as operacdes
sob condicGes inadequadas devem observar as diversas substancias ou agentes que
colocam em risco a saude dos trabalhadores.

Portanto, diante da reinterpretacao do § 22 do art. 193 da CLT, entendo que a
exposicao simultanea do trabalhador a agentes insalubres e perigosos enseja a
cumulacdo dos respectivos adicionais, de insalubridade e de periculosidade.

Essa diretriz vem sendo defendida no TST por Mauricio Godinho Delgado, embora
vencido, langou a seguinte ressalva em seu voto nos autos do RR-611700-
64.2009.5.12.0028, 32 Turma, publicado no DEJT 01-07-2013: .... o entendimento
deste Relator no sentido de que o adicional de insalubridade e o adicional de
periculosidade sdo parcelas sumamente diferentes, que ndo se compensam, nem se
substituem, ndo podendo ser deduzidas. Desse modo, por forga do texto normativo
do art. 72, XXIl e XXIIl da CF, combinado com o art. 11-b, da Convencdo 155 da OIT, o
sentido do art. 193, §29, CLT, tem de ser reinterpretado para permitir a acumulacao
das parcelas diferentes, porém ndo a duplicidade de pagamento da mesma verba
pela ocorréncia de duplo fator agressivo. Ou seja, ndo se pagam, é dbvio, dois
adicionais de insalubridade em vista da existéncia de dois agentes insalubres, pois
a verba é a mesma; porém pagam-se as duas verbas distintas (insalubridade e
periculosidade), caso existam seus fatores especificos de incidéncia.

Destarte, nego provimento ao recurso.” (fls. 428/432)

Pois bem.

A Corte de origem reconheceu, como visto, a possibilidade de cumula¢do dos
adicionais de insalubridade e periculosidade. O aresto transcrito as fls. 438/439, oriundo
do Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido e publicado no DJ/MG de 30/06/2000,
consagra tese diametralmente oposta e enseja o conhecimento do recurso de revista,
nos moldes do artigo 896, “a”, da CLT.

MERITO

O exame da controvérsia exige, antes, a analise da estrutura do ordenamento
juridico patrio que, como de todos sabido, é regido pela Constituicao Federal, que servira
de norte para as demais normas buscarem o seu fundamento de validade. Com isso, as
disposic¢des infraconstitucionais devem observar os principios e regras contidos na Lei
Maior, sob pena de padecerem do vicio da inconstitucionalidade.

Em se tratando de direito ordinario pré-constitucional, com conteudo
contrario as normas advindas de uma nova Constituicdo, a consequéncia sera distinta:
ocorrera a nao-recepcao de tal regramento, hipétese que prescindira da manifestacao
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plenadria (clausula “reserva de plenario” - artigo 97 da Lex Fundamentalis), ou seja, as
normas anteriormente editadas perdem condi¢do de sustentabilidade em fun¢do do
novo regramento introduzido e, com isso, deixam de ter o que se pode denominar
de “aderéncia constitucional”, condicao imprescindivel para que possam continuar a
produzir seus efeitos.

Sobre o fendmeno da nado recepcao de normas do ordenamento anterior a
nova Carta Constitucional, ja se manifestou o STF:

“CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA PELA IMPRENSA.
INDENIZAGAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO
PELA CF/88, artigo 59, incisos V e X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS
ALINEAS a e b. I. - O acérddo recorrido decidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 -
Lei de Imprensa - ndo foi recebido pela CF/88. RE interposto com base nas alineas a e
b (CF, art. 102, lll, a e b). Ndo-conhecimento do RE com base na alinea b, por isso que
0 acérddo nio declarou a inconstitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67. E que ndo
ha falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a aplicagdo
da conhecida doutrina de Kelsen: as normas infraconstitucionais anteriores a
Constituicdo, com esta incompativeis, ndo sdo por ela recebidas. Noutras palavras,
ocorre derrogacao, pela Constituicao nova, de normas infraconstitucionais com esta
incompativeis. 1l. - A Constituicdo de 1988 emprestou a repara¢do decorrente do
dano moral tratamento especial - C.F,, art. 52, V e X - desejando que a indenizacao
decorrente desse dano fosse a mais ampla. Posta a questdo nesses termos, nao seria
possivel sujeita-laaos limites estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos
interpretando a Constituicdo no rumo da lei ordindria, quando é de sabenga comum
que as leis devem ser interpretadas no rumo da Constituicdo. Ill. - Nao-recepcao,
pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa. IV. - Precedentes do STF
relativamente ao art. 56 da Lei 5.250/67: RE 348.827/RJ e 420.784/SP, Velloso, 22
Turma, 12.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a -, mas improvido. RE - alinea b - ndo
conhecido. (RE 396386/SP - SAO PAULO RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator: Min.
CARLOS VELLOSO, Julgamento: 29/06/2004, Orgdo Julgador: Segunda Turma,
Publicaco DJ 13-08-2004).

Significa, nessa linha, afirmar da desnecessidade de pronunciamento do
plenario desta Corte sobre o tema ora enfrentado, em face do regramento constitucional,
cuja principal indagacao consiste em saber da possibilidade de percep¢ao cumulativa
dos adicionais de periculosidade e insalubridade, cujo direito encontra-se previsto,
respectivamente, nos artigos 192 e 193, § 1°, da CLT, e também é garantido no artigo 7°,
XXIII, da Constituicdo Federal, norma ultima cujo inteiro teor transcreve-se:

“Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social:

()
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XXIIl - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas,
na forma da lei.” (destaquei).

Da interpretacdo do preceito constitucional referido, extrai-se a conclusao
no sentido de que o legislador constituinte assegurou de forma plena o direito ao
recebimento dos adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, sem
qualquer ressalva no que tange a cumulacdo, ainda que tenha remetido sua regulacao
a lei ordinaria, o que ocorre por intermédio de dispositivos da CLT e de Normas
Regulamentadoras.

Ao caso, interessa o disposto no artigo 193, 8 2°, da CLT, incluido pela Lei n°
6.514, de 22/12/1977, ainda em vigor, e o item 16.2.1 da NR-16 da Portaria n° 3.214/78
do Ministério do Trabalho e Emprego, que preveem a possibilidade de opcdo, em caso
de cumulagdo. Disp6em as citadas normas:

“§ 22 O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura
Ihe seja devido.”

“16.2.1. O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura
Ihe seja devido.”

A anadlise conjunta desses dispositivos poderia conduzir a ilagcdo de que
a regéncia por lei ordinaria mencionada no dispositivo constitucional autorizaria o
acolhimento da restricdo nelas imposta, no sentido da impossibilidade de percepcao
conjunta de ambos os acréscimos.

Contudo, a meu sentir, outra é a interpretacao, a partir da afirmacdo de que
ndo ha como se sustentar a recep¢ao das normas acima citadas pela Constituicao
Federal de 1988.

A possibilidade da cumulacdo dos adicionais se justifica em virtude da origem
dos direitos serem diversos. Nao se ha de falar em bis inidem. No caso da insalubridade,
o bem tutelado é a salde do obreiro, haja vista as condi¢des nocivas presentes no meio
ambiente de trabalho; ja a periculosidade, traduz situacdo de perigo iminente que, uma
vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o bem a que se visa proteger.

Sao bens juridicos diversos e com tratamento normativo distinto, seja quanto
as hipoteses de cabimento, seja quanto aos percentuais, seja quanto a base de calculo.

Ndo é outro o pensamento do professor José Augusto Rodrigues Pinto:

“Com efeito, a insalubridade é insidiosa e lenta nos seus resultados. O risco
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provocado pela periculosidade é de impacto e instantaneo, quando se consuma. Dai
um deles dirigir-se a saude, o outro, a integridade fisica ou a prdépria vida da vitima
de sua acdo.

[...]

Os adicionais legais sdo cumuldveis, sob a Unica condicdo de que o trabalho seja
prestado de acordo com os pressupostos de cada um deles.

O direito a cumulacdo é de uma ldgica irrespondivel: se a situacdo de desconforto
pessoal tem correspondéncia numa indenizacdo, o valor desta deve abranger tantos
percentuais quantas sejam as circunstancias causadoras do desconforto, que traz
um dano efetivo ao trabalhador, ou do risco a que ele é exposto.

Por isso mesmo, causa profunda espécie que o artigo 193, §29, da CLT, herdando
restricio levantada desde a Lei n?. 2.573/55, que instituiu o adicional de
periculosidade, tenha aberto ao empregado submetido as duas condi¢cdes mais
severas de servico, simultaneamente, o dilema de ‘optar (?) pelo adicional de
insalubridade que porventura |lhe seja devido’ quando comprovado pericialmente
que também trabalhou em condi¢do perigosa. Ndo encontramos explicagdo juridica
para isso, dai entendemos ter havido uma recaida do legislador em favor do poder
econdmico. E recaida amargamente irGnica, além de tudo, ao deixar ao empregado
escolher a melhor entre duas desgracas: ficar doente ou morrer, simplesmente”.
(Tratado de direito material do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 425-427).

Desse modo, apesar da necessidade de regulamentacdo da norma
constitucional, ndo poderia a legislacao infraconstitucional ultrapassar o limite por ela
imposto e instituir norma menos benéfica ao trabalhador em detrimento da garantia
insculpida no artigo 7°, caput, da Constituicdo Federal, de estipulacdo de outros direitos
que visem a melhoria de sua condicdo social e, especialmente, em desrespeito ao
principio de protec¢do da dignidade da pessoa humana do obreiro.

Na hipétese, o legislador infraconstitucional estaria apto a tratar de detalhes
necessarios a efetivacdo do direito aos adicionais, como, por exemplo, regular as
situacBes que caracterizam a insalubridade ou periculosidade no meio ambiente de
trabalho, contudo, sem a permissao de alterar o nucleo essencial da aludida regra.
A regulamentacdo complementar prevista no artigo 7°, XXIll, deve-se pautar pelos
principios e valores insculpidos no texto constitucional, como forma de alcancar,
efetivamente, a finalidade da norma.

O eminente Ministro desta Corte, Augusto César Leite de Carvalho, em sua
obra “Direito do Trabalho: Curso e Discurso” (Aracaju: Evocati, 2011, pp. 200-201), com
precisdo cirurgica, enfatiza:

“A Consolidagdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 193, §22, prevé que ‘o empregado
poderd optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido’. A parte
o desvio de 6tica, pois ndo pode ser uma ventura laborar em condig¢des insalubres,
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é certo que o citado dispositivo sempre foi interpretado como uma proibi¢do a que
o empregado pudesse exigir os dois adicionais, quando ambos os agentes, insalubre
e perigoso, estiverem presentes.

Na esteira dessa compreensao, o item 15.3 da Norma Regulamentadora 15 do
Ministério do Trabalho estabelece: ‘No caso de incidéncia de mais de um fator
de insalubridade, serd apenas considerado o de grau mais elevado, para efeito de
acréscimo salarial, sendo vedada a percepg¢do cumulativa’. Interpretando-se assim
o art. 193, §22 da CLT, bem se vé que se cuida de regra injusta, pois permite que o
empregado labore em situacdo de risco a sua integridade fisica sem que receba o
adicional correspondente, pois estaria recebendo adicional relativo a agente nocivo
a sua saude, ou vice-versa.

Ao versar sobre essa impossibilidade legal de acumulacdo dos dois adicionais,
Rodrigues Pinto lembra que tal norma proibitiva € um legado da Lei 2.573/55,
que instituiu o adicional de periculosidade, mas é enfatico: ‘Explicacdo juridica
ndo encontramos para isso, dai entendermos ter havido uma recaida do legislador
em favor do poder econdmico’. A orientagdo jurisprudencial que tem prevalecido
é, entretanto, a de que os adicionais de insalubridade e de periculosidade sdo
inacumulaveis.

Como quer que seja, é hora de se questionar a validade dessa norma frente ao que
preceitua o artigo 72, XXlll, da Constituicdo, que diz ser direito do trabalhador o
‘adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na
forma da lei’. Ante o postulado da norma mais favoravel, consagrado no caput desse
dispositivo constitucional, a norma legal estd autorizada a regular os casos em que
sdo devidos os adicionais de penosidade, insalubridade ou periculosidade e a fixar
0s respectivos percentuais. A conjuncao ou estaria presente, no texto do inciso sob
analise, pois o uso da conjuncao aditiva (e) faria concluir que toda atividade penosa
também seria insalubre e, por igual, necessariamente perigosa.

A nosso entendimento, ndo estaria o legislador infraconstitucional autorizado a
suprimir o direito ao adicional de periculosidade, em hipdtese que a lei enumera
como de risco. E como o suprime sem qualquer justificativa, o artigo 193, §22 da
CLT se apresenta, pura e simplesmente, como a negacado de um direito fundado na
Constituicdo.

Ademais, o art. 8, item 3, da Convencao 148 da OIT preconiza: ‘Os critérios e limites
de exposicdo deverdo ser fixados, completados e revisados a intervalos regulares,
de conformidade com os novos conhecimentos e dados nacionais e internacionais,
e tendo em conta, na medida do possivel, qualquer aumento dos riscos profissionais
resultante da exposicdo simultanea a varios fatores nocivos no local de trabalho’.
O Estado brasileiro novamente se comprometeu, ao ratificar a Convengdo 155 da
OIT, a implementar o que recomenda o seu art. 11, b: ‘deverdo ser levados em
consideragdo os riscos para a saude decorrentes da exposicdao simultanea a diversas
substancias ou agentes’.

Portanto, a orientagdo jurisprudencial que predomina, no sentido de que sao
inacumulaveis os adicionais de insalubridade e de periculosidade, frustra, a nosso
ver, o designio constitucional e também o compromisso assumido pelo Brasil
guando ratificou as convencées 148 e 155 da OIT; em rigor, essa orientacdo relativiza
o direito fundamental a compensacdo monetaria pela exposi¢cdo a agentes nocivos a
saude ou a integridade fisica do trabalhador.”
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Diante dos argumentos expostos, percebe-se claramente que o artigo 193, 8
2°,da CLT e o item 16.2.1 da NR-16 da Portaria n° 3.214/78 do Ministério do Trabalho e
Emprego nao foram recebidos pela atual Constitui¢cdo, uma vez que os seus conteudos
nao se coadunam com 0s principios e regras trazidos no texto constitucional. Trata-se
da chamada incompatibilidade material.

O papel do intérprete € atribuir a interpretacao constitucional a maxima
efetividade, a fim de que possa, de imediato, produzir as consequéncias desejadas pelo
constituinte e, assim, conformar o comportamento social ao quanto por ela desejado.
Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso,

Efetividade significa a realizacdo do Direito, a atuacdo pratica da norma, fazendo
prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela tutelados. Simboliza,
portanto, a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e
o ser da realizacdo social. O intérprete constitucional deve ter compromisso com a
efetividade da Constituicdo: entre interpretacGes alternativas e plausiveis, deverd
prestigiar aguela que permita atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite
do possivel, soluces que se refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade da
norma ou na ocorréncia de omissdes do legislador (grifos postos). (CANOTILHO, J. J.
Gomes; et all. Comentdrios a constituicdo do brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 94.

E outra ndo me parece haver sido a “vontade constitucional”, no que toca a
hipdtese de percepcdo simultanea e cumulativa, em sendo diversos, agentes agressivos
a saude (insalubridade) e risco de vida, em face do contato com substancia inflamaveis
ou explosivas em condi¢des de risco acentuado (periculosidade).

Se tais argumentos ndo fossem suficientes, outro fator que sustenta a
inaplicabilidade dos preceitos analisados é a introduc¢ao no sistema juridico interno das
Convenc¢des Internacionais nos 148, promulgada pelo Decreto n° 93.413 de 15/10/86,
com vigéncia nacional a partir de 14 de janeiro de 1983, e 155, promulgada pelo Decreto
n° 1.254 de 29/09/94, com vigéncia nacional a partir de 18 de maio de 1993.

As normas internacionais incorporadas passaram a admitir a hipétese de
cumulacado dos adicionais e estabelecem critérios e limites dos riscos profissionais
em face da exposi¢do simultanea a varios fatores nocivos. E o0 que se extrai dos
trechos abaixo citados:

“Artigo 8.3. Os critérios e limites de exposicdo deverdo ser fixados, completados e
revisados a intervalos regulares, de conformidade com os novos conhecimentos e
dados nacionais e internacionais, e tendo em conta, na medida do possivel, gualquer
aumento dos riscos profissionais resultante da exposicdo simultdnea a varios fatores
nocivos no local de trabalho.” (Convencdo n? 148 da OIT - destaquei);
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“Artigo 11. Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no artigo 4 da
presente Convencao, a autoridade ou as autoridades competentes deverdo garantir
a realizacdo progressiva das seguintes tarefas:

(...)

b) a determinacdo das operacdes e processos que serdo proibidos, limitados ou
sujeitos a autorizacdo ou ao controle da autoridade ou autoridades competentes,
assim como a determinacdo das substancias e agentes aos quais estara proibida a
exposi¢ao no trabalho, ou bem limitada ou sujeita a autoriza¢do ou ao controle da
autoridade ou autoridades competentes; deverdo ser levados em consideracdo os
riscos para a saude decorrentes da exposicdo simultaneas a diversas substancias ou
agentes.” (Convencdo n2 155 da OIT - destaquei).

Sendo diferentes os fatores de risco a saude, cada um dos adicionais
de periculosidade e insalubridade busca compensar o trabalhador pela exposicao
particularizada a cada um deles e, caso ocorra simultaneamente, a regra internacional
autoriza sejam considerados, de igual modo, também de modo cumulativo, como
assinalado nas conclusdes lancadas acima.

Poder-se-ia argumentar pela prevaléncia do direito interno invocado e, no
particular, Flavia Piovesan, in Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional
(10 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, pp. 68-72), ensina:

“Em suma, a hierarquia constitucional dos tratados de protecdo dos direitos humanos
decorre da previsdao constitucional do art. 52,§ 29, a luz de uma interpretacao
sistemdtica e teleoldgica da Carta, particularmente da prioridade que atribui aos
direitos fundamentais e ao principio da dignidade da pessoa humana. Essa opc¢do do
constituinte de 1988 se justifica em face do carater especial dos tratados de direitos
humanos e, no entender de parte da doutrina, da superioridade desses tratados no
plano internacional.

Acrescente-se que, além da concepcao que confere aos tratados de direitos humanos
natureza constitucional (concepcdo defendida por este trabalho) e da concepcao,
que, ao revés, confere aos tratados status paritario ao da lei federal (posicdo
majoritaria do STF), destacam-se outras duas correntes doutrinarias. Uma delas
sustenta que os tratados de direitos humanos tém hierarquia supraconstitucional,
enquanto a outra corrente defende a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal,
dos tratados de direitos humanos.

(...)

Ao realgar a supremacia do Direito Internacional em relagdo ao ordenamento
juridico nacional, argumenta ainda Hildebrando Accioly: ‘E licito sustentar-se, de
acordo, alids, com a opinido da maioria dos internacionalistas contemporaneos, que
o Direito Internacional é superior ao Estado, tem supremacia sobre o direito interno,
por isto que deriva de um principio superior a vontade dos Estados. Nao se dira
que o poder do Estado seja uma delegacdo do direito internacional; mas parece
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incontestavel que este constitui um limite juridico ao dito poder. (...) Realmente, se é
verdade que uma lei interna revoga outra ou outras anteriores, contrdrias a primeira,
0 mesmo nao se podera dizer quando a lei anterior representa direito convencional
transformado em direito interno, porque o Estado tem o dever de respeitar suas
obrigacOes contratuais e ndo as pode revogar unilateralmente. Dai poder dizer-se
que, na legislacdo interna, os tratados ou convencgdes a ela incorporados forma um
direito especial que a lei interna, comum, ndo pode revogar. Dai também a razdo por
que a Corte permanente de Justica Internacional, em parecer consultivo proferido
a 31 de julho de 1930, declarou: ‘E principio geralmente reconhecido, do Direito
Internacional, que, nas relagGes entre poténcias contratantes de um tratado, as
disposicdes de uma lei interna ndo podem prevalecer sobre as do tratado’’

No mesmo sentido, leciona Marotta Rangel: ‘A superioridade do tratado em relagdo
as normas do Direito Interno é consagrada pela jurisprudéncia internacional e tem
por fundamento a noc¢do de unidade e solidariedade do género humano e deflui
normalmente de principios juridicos fundamentais, tal como o pacta sunt servanda
e o voluntas civitatis maximae est servanda’.

Destaca-se, ainda, acorrente doutrinariaque defendeahierarquiainfraconstitucional,
mas supralegal, dos tratados de direitos humanos. A respeito, merece mengao o
entendimento do Ministro Sepulveda Pertence por ocasido do julgamento do RHC
n. 79.785-RJ, no Supremo Tribunal Federal, em maio de 2000, que envolvia o alcance
interpretativo do principio do duplo grau de jurisdicdo, previsto pela Convencao
Americana de Direitos Humanos. Ressaltou, em seu voto, o referido Ministro: ‘Desde
logo, participo do entendimento unanime do Tribunal que recusa a prevaléncia sobre
a Constituicdo de qualquer convencdo internacional (cf. decisdo preliminar sobre o
cabimento da ADIn 1.480, cit., Inf. STF 48)’. E prossegui: ‘Na ordem interna, direitos
e garantias fundamentais o sdo, com grande freqliéncia, precisamente porque —
alcados ao texto constitucional — se erigem em limitacGes positivas ou negativas
ao conteudo das leis futuras, assim como a recepc¢ao das anteriores a Constituicdo
(Hans Kelsen, Teoria Geral do Direito e do Estado, trad. M. Fontes, UnB, 1990, p.
255). Se assim é, a primeira vista, parificar as leis ordinarias os tratados a que alude
o art. 52 § 22, da Constituicdo, seria esvaziar de muito do seu sentido util a inovacao,
que, malgrado os termos equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura
significativa ao movimento de internacionalizagdo de direitos humanos. Ainda sem
certezas suficientemente amadurecidas, tendo assim — aproximando-me, creio, da
linha desenvolvida no Brasil por Cancado Trindade (Memorial em prol de uma nova
mentalidade quanto a prote¢do de direitos humanos nos planos internacional e
nacional em Arquivos de Direitos Humanos, 2000, 1/3, 43) e pela ilustrada Flavia
Piovesan (A Constituicdo Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Protecdo
dos Direitos Humanos, em E. Boucault e N. Araujo (org.), Os Direitos Humanos e o
Direito Interno) — a aceitar a outorga de forca supralegal as convengdes de direitos
humanos, de modo a dar aplicacdo direta as suas normas — até, se necessario,
contra a lei ordindria — sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem,
especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes’.

Esse entendimento consagra a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal,
dos tratados internacionais de direitos humanos, distinguindo-os dos tratados
tradicionais. Divorcia-se, dessa forma, da tese majoritaria do STF a respeito da
paridade entre tratados internacionais e leis federais.
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Em sintese, ha quatro correntes acerca da hierarquia dos tratados de protecdo
dos direitos humanos, que sustentam: a) a hierarquia supraconstitucional de tais
tratados; b) a hierarquia constitucional; c) a hierarquia infraconstitucional, mas
supralegal e d) a paridade hierarquica entre tratado e lei federal.

No sentido de responder a polémica doutrinaria e jurisprudencial concernente
a hierarquia dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, a
Emenda Constitucional n. 45, de 8 dezembro de 2004, introduziu um § 32 no art.
59, dispondo: ‘Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas a
Constituicdo’.

Em face de todos argumentos ja expostos, sustenta-se que hierarquia constitucional
ja se extrai de interpretacdo conferida ao proéprio art. 52, § 29, da Constituicdo
de 1988. Vale dizer, seria mais adequado que a redag¢ao do aludido § 32 do art.
52 endossasse a hierarquia formalmente constitucional de todos os tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados, afirmando — tal como
o fez o texto argentino — que os tratados internacionais de protecdo de direitos
humanos ratificados pelo Estado brasileiro tém hierarquia constitucional.

No entanto, estabelece o § 32 do art. 52 que os tratados internacionais de direitos
humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas a
Constituicado.

(...)

Reitere-se que, por forca do art. 592, § 29, todos os tratados de direitos humanos,
independentemente do qudérum de sua aprovacdo, sdo materialmente
constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O qudérum qualificado
estd tdo-somente a reforcar tal natureza, ao adicionar um lastro formalmente
constitucional aos tratados ratificados, propiciando a ‘constitucionalizacdo formal’
dos tratados de direitos humanos no ambito juridico interno. Como ja defendido
por este trabalho, na hermenéutica emancipatdria dos direitos ha que imperar uma
I6gica material e ndo formal, orientada por valores, a celebrar o valor fundante da
prevaléncia da dignidade humana. A hierarquia de valores deve corresponder uma
hierarquia de normas, e ndo o oposto. Vale dizer, a preponderdncia material de um
bem juridico, como é o caso de um direito fundamental, deve condicionar a forma
no plano juridico-normativo, e ndo ser condicionado por ela.”

Ainda que, a meu sentir, procedam de modo integral os argumentos
sustentados pela doutrinadora, no que é seguida por outros autores como Cancado
Trindade e Valério Mazzuoli, o posicionamento adotado no STF é no sentido de que
os tratados e convencdes internacionais que versem sobre direitos humanos e que
tenhamingressado no ordenamento juridico antes da Emenda Constitucional n°®45/2004
e, por essa razao, sem o quorum qualificado exigido (art. 5° 8§ 3°), possuem status
de norma supralegal, como reconhecido no voto prevalecente do Ministro Gilmar
Mendes no Recurso Extraordinario n° 466.343-1-SP (destaques postos), ao afirmar o
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anacronismo da tese da legalidade ordinaria dos tratados de direitos humanos frente
ao texto constitucional, mesmo antes da reforma produzida pela EC-45/04, com apoio
na doutrina de Cangado Trindade, dentre outros:

“Em termos praticos, trata-se de uma declaracdo eloquente de que os tratados ja
ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanga constitucional, e ndo submetidos
ao processo legislativo especial de aprovacdo no Congresso Nacional, ndo podem
ser comparados as normas constitucionais.

Ndo se pode negar, por outro lado, que a reforma também acabou por ressaltar o
carater especial dos tratados de direitos humanos em relacdo aos demais tratados
de reciprocidade entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no
ordenamento juridico.

[...]

Importante deixar claro, também, que a tese da legalidade ordindria, na medida em
que permite ao Estado brasileiro, ao fim e ao cabo, o descumprimento unilateral
de um acordo internacional, vai de encontro aos principios internacionais fixados
pela Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a qual, em seu art.
27, determina que nenhum Estado pactuante ‘pode invocar as disposi¢cdes de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado’.

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica
de supralegalidade aos tratados e convencbes de direitos humanos. Essa tese
pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relagdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a
supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento
juridico. Equipara-los a legislacdo ordindaria seria subestimar o seu valor especial no
contexto do sistema de protecao dos direitos da pessoa humana.

[...]

Portanto, diante do inequivoco cardter especial dos tratados internacionais
qgue cuidam da protecdo dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua
internalizacdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificacdo
previsto na Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficdcia juridica de toda e
qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante.” (RE n.2
466.343-1/SP. Relator: Ministro César Peluso).

Destaque-se, em virtude de sua importancia, ainda nas palavras do Ministro
Gilmar Mendes, “o efeito paralisante de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional” conflitante com os tratados internacionais ratificados pelo Brasil,
em face do procedimento de ratificacao previsto na Carta Magna.

Paralisar, portanto, € deixar de produzir efeitos, perder “sustentacao
constitucional”, ndo mais encontrar “aconchego no colo da Constituicao”.
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Uma conclusao emerge de maneira inquestionavel na jurisprudéncia
do STF: o reconhecimento de que os tratados de direitos humanos nao possuem
eficacia normativa apenas equivalente a lei ordinaria e ha de produzir efeito no
direito interno.

Merece assinalar que, embora tenha sedimentado tal posicionamento
em 03/12/2008 (data da conclusdo do julgamento do precedente mencionado), a
jurisprudéncia do STF vinha se manifestando sobre o tema desde 2000, inicialmente
por meio do RHC n° 79.785/RJ, da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, no qual
reconheceu atese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos (julgamento em
29/03/2000), e, mais tarde, em afirmacdo ainda mais abrangente, quando proclamou a
indole e nivel constitucional dessas normas, desta feita em julgado da lavra do Ministro
Celso de Mello (HC 87.585/TO).

Observe-se, entdo, que desde o ano de 2000 a discussao no Supremo
residia em saber se estavam apenas acima da lei ordinaria ou se estavam no
mesmo plano constitucional; ndo mais se discutia, pelo menos a partir de entao,
se equivaliam a lei ordinaria.

Em face da decisdo do STF, o sistema juridico inaugurou nova forma de
verificacdo da compatibilidade das normas dele integrantes, pois, além de vigentes
e eficazes, devem estar em conformidade com os tratados ratificados pelo Brasil,
cabendo ao Judiciario, quando provocado, promover o denominado “controle de
convencionalidade” que nada mais € do que “o processo de compatibilidade vertical
(sobretudo material) das normas de Direito interno com os comandos encontrados nas
convencdes internacionais de direitos humanos” (MAZZUOLI, Valério. Curso de direito
internacional publico. 4a ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.346).

O mesmo autor, em outra passagem de trabalho a respeito, enfatiza nao
apenas a necessidade de que seja efetuado tal controle, como também destaca a
autorizacao conferida aos tribunais para o exercicio do controle difuso de adequacdo
das normas internas aos tratados internacionais:

Tal controle passa, doravante, a ter também carater difuso, a exemplo do controle
difuso de constitucionalidade, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode-se manifestar
a respeito. A medida que os tratados forem sendo incorporados ao direito patrio,
os tribunais locais — estando tais tratados em vigor no plano internacional — podem,
desde ja e independentemente de qualquer condicdo ulterior, compatibilizar as leis
domésticas com o conteudo dos tratados (de direitos humanos ou comuns) vigentes
no pais.

Em outras palavras, os tratados internacionais incorporados ao direito brasileiro
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passam a ter eficicia paralisante (para além de derrogatéria) das demais espécies
normativas domésticas, cabendo ao juiz coordenar essas fontes (internacionais e
internas) e escutar o que elas dizem. (Teoria geral do controle de convencionalidade
no direito brasileiro. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/
handle/id/194897/000861730.pdf?sequence=3).

Arrematou (obra mencionada, p. 128):

Do exposto, vé-se que a producdo normativa doméstica depende, para sua validade
e consequente eficdcia, de estar de acordo tanto com a Constituicdo como com os
tratados internacionais (de direitos humanos ou nao) ratificados pelo governo.

[...]

A contrario sensu, ndo basta a norma infraconstitucional ser compativel com a
Constituicdo e incompativel com um tratado ratificado pelo Brasil (seja de direitos
humanos, que tem a mesma hierarquia do texto constitucional, seja um tratado
comum, cujo status é de norma supralegal), pois, nesse caso, operar-se-a de imediato
a terminacdo da validade da norma (que, no entanto, continuara vigente, por ndo
ter sido expressamente revogada por outro diploma congénere de direito interno).
A compatibilidade do direito doméstico com os tratados internacionais de direitos
humanos em vigor no pais faz-se por meio do controle de convencionalidade, que é
complementar e coadjuvante do conhecido controle de constitucionalidade.

Embora afirme ser, tal modalidade, nova no Brasil, aponta haver sido
inaugurada no Continente Americano em 2006 em julgamento da Corte Interamericana
de Direitos Humanos do qual extraio expressiva transcricdao que, embora se refira a
Convencao Americana, se aplica atodo e qualquer tratado de direitos humanos, também
como afirmado pelo citado autor:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Conveng¢do Americana,
seus juizes também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que o efeito
util da Convencdo nao se veja diminuido ou anulado pela aplicagao de leis contrarias
as suas disposicdes, objeto e fim. Em outras palavras, os érgdos do Poder Judicidrio
devem exercer ndo somente um controle de constitucionalidade, sendo também ‘de
convencionalidade’ ex officio entre as normas internas e a Convencdao Americana,
evidentemente no ambito de suas respectivas competéncias e dos regulamentos
processuais correspondentes. Esta funcdo nao se deve limitar exclusivamente as
manifestaces ou atos dos postulantes em cada caso concreto ...” MAZZUOLI, Valério.
Curso de direito internacional publico. 4a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p.393)

Por sua vez, em virtude desse conteudo e ndo terem ingressado no
ordenamento pelo quérum qualificado, as conveng¢des mencionadas possuem status
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supralegal - portanto acima da lei interna e abaixo da Constituicdo - e torna inaplicavel a
legislacdo infraconstitucional com elas conflitante, pois, nas palavras de Flavia Piovesan,
ao serem ratificados,

“[...] inovam significativamente o universo dos direitos nacionalmente consagrados
— ora reforcando sua imperatividade juridica, ora adicionando novos direitos, ora
suspendendo preceitos que sejam menos favordveis a protecao dos direitos humanos.
Em todas estas trés hipdteses, os direitos internacionais constantes dos tratados de
direitos humanos apenas vém aprimorar e fortalecer, nunca a restringir ou debilitar,
o grau de protecdo dos direitos consagrados no plano normativo interno”. (GOMES,
Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (coord.). O sistema interamericano de protegdo dos
direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
179).

E certo que, mesmo que se considerassem de idéntica hierarquia - as normas
oriundas das convenc¢Bes mencionadas e da CLT -, essa conclusao entraria em rota de
colisdo com o quanto anteriormente decidido pelo STF em casos nos quais reconhecia a
paridade normativa entre tratados internacionais e leis internas e o critério cronologico
como determinante para a vigéncia e eficacia e, com isso, admitir a possibilidade de a
norma posterior revogar a anterior ou se for especifica, como exemplifica o precedente
que transcrevo, com destaques postos, embora afirme haver sido superado tal
posicionamento jurisprudencial posteriormente:

“[...] PARIDADE NORMATIVA ENTRE LEIS ORDINARIAS BRASILEIRAS E TRATADOS
INTERNACIONAIS - Tratados e convengles internacionais - tendo-se presente o
sistema juridico existente no Brasil (RTJ 83/809) - guardam estrita relagdo de paridade
normativa com as leis ordinarias editadas pelo Estado brasileiro. A normatividade
emergente dos tratados internacionais, dentro do sistema juridico brasileiro, permite
situar esses atos de direito internacional publico, no que concerne a hierarquia das
fontes, no mesmo plano e no mesmo grau de eficacia em que se posicionam as leis
internas do Brasil. A eventual precedéncia dos atos internacionais sobre as normas
infraconstitucionais de direito interno brasileiro somente ocorrerd - presente
o contexto de eventual situacdo de antinomia com o ordenamento doméstico -,
nao em virtude de uma inexistente primazia hierdrquica, mas, sempre, em face da
aplica¢do do critério cronoldgico (lex posterior derogat priori) ou, quando cabivel, do
critério da especialidade. Precedentes. EXTRADICAO E PRESCRICAO PENAL - N3o se
concedera a extradicao quando estiver extinta a punibilidade do extraditando pela
consumacdo da prescricdo penal, seja nos termos da lei brasileira, seja segundo o
ordenamento positivo do Estado requerente. A satisfacdo da exigéncia concernente
a dupla punibilidade constitui requisito essencial ao deferimento do pedido
extradicional. Com a consumacao da prescricao penal extraordinadria pertinente ao
delito de corrupgdo passiva, reconhecida nos termos da legislagao criminal peruana,
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inviabilizou-se - no que concerne a essa especifica modalidade de crime contra a
Administracdo Publica - a possibilidade de deferimento da postulacdo extradiciona
(Ext 662, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 28/11/1996, DJ
30-05-1997 PP-23176 EMENT VOL-01871-01 PP-00015)

|II

Sendo, portanto, normas de hierarquia idéntica - se assim fosse possivel se
concluir, repito -, o advento das convenc¢des firmadas pelo Brasil, incorporadas ao
direito interno, provocaria a derrogacao daquelas que se, com elas, se mostrassem
incompativeis, a exemplo do art. 193, § 2°, da CLT, ja referido.

Poderia ainda remanescer uma ultima controvérsia em torno da equivaléncia
das convencdes oriundas da OIT, se teriam equivaléncia aos tratados internacionais
de direitos humanos e, nesse aspecto, inequivoca é a resposta diante do conteudo de
direitos sociais que ostentam, reconhecidos, ha muito, como direitos fundamentais de
segunda geracdo, desde a classica licdo de Norberto Bobbio (A era dos direitos. Rio de
Janeiro: Campus, 1992), até a expressa referéncia no art. 6° caput, da Constitui¢cdo, no
que se refere ao trabalho. Ressalta, mais uma vez, Valério Mazzuoli, ainda que as eleve
ao patamar de conteudo constitucional:

Nao se pode esquecer que, sendo as convengdes internacionais do trabalho tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos (notadamente direitos sociais),
sua integracdo ao direito brasileiro da-se com o status de norma materialmente
constitucional ... (Obra citada, p. 923).

Duvidas nao subsistem quanto ao fato de as aludidas Convencdes n°s 148
e 155 serem normas de direitos humanos, considerando a peculiar circunstancia de
versarem, a primeira, sobre Meio Ambiente do Trabalho (Ruido e Vibracdes) e Seguranca
e Saude dos Trabalhadores, a segunda.

Significa afirmar que, antes da manifestacao da Excelsa Corte, poderia até
ser sustentada a tese de ocorréncia de conflitos de norma de hierarquia equivalente
e, por isso mesmo, a prevaléncia do argumento da incompatibilidade entre ambas.
Contudo, a partir de entdo, se as Conven¢dées mencionadas situam-se acima da
legislacao consolidada, as suas disposicoes hao de prevalecer, tal como ocorreu
com a autorizacdo da prisao civil decorrente da condicao de depositario infiel, afastada
do ordenamento juridico patrio por decisdao do STF.

Ademais, por se tratarem de normas posteriores, especiais e, ainda, mais
benéficas ao trabalhador, devem prevalecer sobre as disposi¢cbes contidas no artigo
193,82° daCLTenoitem 16.2.1 da NR-16 da Portaria n®3.214 do Ministério do Trabalho
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e Emprego.
E como pensa Gabriela Neves Delgado, ao se referir ao julgamento em foco,
em trabalho publicado na revista desta Casa:

Como os diversos juridicos de protecao devem interagir em beneficio dos individuos
protegidos, e o que importa é o grau de eficacia dessa protecdo, deve-se aplicar, em
cada caso concreto, “a norma que ofereca melhor protecdo a vitima”, adotando-se
o valor humano, orientado pelo postulado da dignidade da pessoa humana, como
referéncia maior para o cotejo da norma. (Direitos humanos dos trabalhadores:
perspectiva de andlise a partir dos principios internacionais do direito do trabalho e
do direito previdenciario. Revista do TST. Vol. 77, n. 3, jul/set-2011, p. 65).

Excecdo haveria se as convencdes mencionadas consagrassem normas
menos favoraveis ao trabalhador, o que autorizaria o seu afastamento, diante da regra
contida no 8 8o do art. 19 da Constituicao da OIT:

8. Em caso algum, a adocdo, pela Conferéncia, de uma convengdo ou recomendacao,
ou a ratificagdo, por um Estado-Membro, de uma convenc¢do, deverdo ser
consideradas como afetando qualquer lei, sentenca, costumes ou acordos que
assegurem aos trabalhadores interessados condi¢des mais favordveis que as
previstas pela conveng¢ao ou recomendacao.

Finalmente, embora despiciendo, incumbe salientar a imposi¢ao ao Judiciario
para,emsuaatuacao, tornar efetivas as aludidas normas, mais do que apenasreconhecer
a sua existéncia e efetividade, diante da obrigatoriedade também a ele imposta, em
face da vinculacdo de todo Estado brasileiro, e ndo apenas do Poder Executivo que a
subscreveu.

Precisas sao, nesse aspecto, as palavras de Mirté Fraga, com destaques da
transcricao:

O tratado, regularmente concluido — inclusive com aprova¢do do Congresso — ndo
obriga, apenas, o Executivo; vincula todo o Estado, todos os Poderes, devendo cada
um cumprir sua parte: o Legislativo, aprovando as leis necessdrias e abstendo-
se de votar as que lhe sejam contrarias; o Executivo, regulamentando-as e tudo
fazendo para sua fiel execugdo; o Judiciario, aplicando o tratado e as normas que
o regulamentam, dando a um e outras eficacia, inclusive contra regra interna que
lhes seja contraria. (FRAGA, Mirt6. O conflito entre tratado internacional e norma
de direito interno. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 84).

Em idéntico sentido, Antdonio Augusto Cancado Trindade, que destaca
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objetivos, alcance e destinatarios dessa obrigacao:

No presente contexto de protecdo, ja ndao mais se justifica que o direito
internacional e o direito interno continuem sendo abordados de forma estanque
ou compartimentalizada, como o foram no passado. Ao criarem obriga¢des para
os Estados vis-a-vis os seres humanos sob sua jurisdi¢cdo, as normas dos tratados
de direitos humanos aplicam-se ndo s6 na agdo conjunta (exercicio da garantia
coletiva) dos Estados Partes na realizacdo do propdsito comum de protegao, mas
também e sobretudo no ambito do ordenamento juridico interno de cada um deles.
O cumprimento das obrigagGes internacionais de protecdo requer o concurso
dos 6rgaos internos dos Estados, e estes sio chamados a aplicar as normas
internacionais. E este o traco distintivo e um dos mais marcantes dos tratados
de direitos humanos, dotados de especificidade propria. Com a intera¢ao entre
o direito internacional e o direito interno no presente contexto, os grandes
beneficidrios sdo as pessoas protegidas. (TRINDADE, Antonio Augusto Cangado.
Tratado de direito internacional dos direitos humanos. v. |. 22 ed. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2003. p. 547-548).

Cabe, portanto, a este Tribunal proclamar a supera¢dao da norma interna em
face de outra, de origem internacional, mais benéfica, papel, alids, proprio do Judiciario,
como Alessandro Santos de Miranda:

Concluindo afirmativamente o debate sobre a possibilidade de se requerer
judicialmente a satisfacdo dos direitos sociais fundamentais, cabe ressaltar que
ndo existe direito social fundamental que ndo apresente ao menos uma alguma
caracteristica ou faceta que permita sua judicialidade no caso de violagdo. (MIRANDA,
Alessandro Santos de. Ativismo judicial na promocao dos direitos sociais. Sdo Paulo:
LTr, 2013. p. 98).

Em sintese conclusiva, afirmo:

a) o direito aos adicionais de insalubridade e periculosidade é assegurado no
artigo 7°, XXlll, da Constituicao Federal, de forma plena, sem qualquer ressalva no que
tange a cumulagao;

b) a possibilidade de regulacdo por lei ordinaria, mencionada no citado
dispositivo, ndo autoriza a reducdo do alcance do preceito constitucional, em
interpretacao restritiva, sob pena de atingir, frontalmente, o principio da maxima
efetividade da Constituicao;

C) mesmo que ndo se reconheca a natureza de normas materialmente
constitucionais dos tratados internacionais sobre direitos humanos, a jurisprudéncia
consolidada do STF lhes reconhece status de supralegalidade, o que significa
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afirmar estarem em patamar de hierarquia superior a CLT;

d) em virtude de constituirem instrumentos consagradores de direitos sociais,
as convencdes da OIT correspondem a tratados de direitos humanos e, por conseguinte,
possuem tal hierarquia normativa, além de conteddo mais favoravel;

e) as Convencgdes n°® 148 e 155 determinam sejam levados em consideracao
0s riscos para a saude, decorrentes da exposi¢ao simultanea a diversas substancias ou
agentes, o que é representado, no Brasil, no caso em tela, pela compensacao propiciada
pela percepc¢ao dos adicionais de insalubridade e periculosidade;

f) tais convencBes derrogaram a regra prevista no art. 193, 8 20, da CLT e
o item 16.2.1 da NR-16 da Portaria n° 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego,
no que se refere a percepcdo de apenas um adicional, em caso de estar o empregado
sujeito a condi¢des insalubres e perigosas no trabalho executado.

Outra ndo é a conclusdo de Carolina Placido Corréa Bastos em trabalho
monografico, no qual promove aprofundado estudo sobre o tema e conclui:

“Contudo, embora ndo haja um entendimento univoco acerca da matéria, o STF
ja fixou entendimento de que, diferentemente dos tratados comuns, essas normas
detém um cardater especial de prote¢dao ao ser humano.

Estdo inseridas nesse contexto as Convencdes Internacionais do Trabalho n? 148 e
n? 155, as quais, apesar de inseridas nesta celeuma, foram incorporadas ao direito
nacional, cumprindo todas as formalidades exigiveis, quais sejam: ratificacdo,
decreto legislativo e decreto presidencial.

Outrossim, por se tratarem de tratados internacionais de direitos humanos,
notadamente direitos socais, ndo ha duividas de que possuem status especial frente
as demais normas ordinarias, como a Consolidacdo das Leis do Trabalho, mesmo
que seu iter procedimental tenha ocorrido antes da Emenda Constitucional n2 45.
Portanto, é de concluir que as Convencdes Internacionais do Trabalho n2 148 e n?
155 sdo tratados internacionais de direitos humanos que vieram ampliar o espectro
de protecdo ao trabalhador no ordenamento juridico interno, conferindo-lhe a
possibilidade de cumular os adicionais de risco, tantos quantos forem os agentes
nocivos presentes no ambiente de trabalho.

Outra ndo deve ser a conclusdo sendo a de que a recep¢do dessas normas
internacionais paralisou os efeitos das normas de direito interno em situacdo de
incompatibilidade com o direito internacional, notadamente aquela insculpida no
art. 193, §22 da CLT, que veda a percepc¢ao cumulativa dos adicionais de risco.

E de ressaltar ainda que, a luz do principio da prevaléncia da norma mais favoravel,
as Convencdes n? 148 e n2 155 da OIT, por melhor protegerem os direitos da pessoa
humana, permitindo a percep¢do cumulativa dos adicionais, devem prevalecer
sobre o preceito legal interno que expressamente veda esta cumulagao.
Acrescente-se que o artigo celetista, ao vedar a cumula¢do dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, por suprimir direito assegurado a todo trabalhador
no artigo 79, inciso XXIIl, da Constituicdo Federal, revela sua incompatibilidade com
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os principios constitucionais de protecdo a vida, a saude e seguranca do trabalhador
e, sobretudo, com o principio da dignidade da pessoa humana.

O entendimento pela aplicacdo das disposicées contidas nas Convencoes
Internacionais do Trabalho n2 148 e n2 155, portanto, celebra também a aplicacdo
da norma mais favordvel ao trabalhador e a afirmacdo da dignidade da pessoa
humana.” (BASTOS, Carolina Placido Corréa. Da cumulagdo de adicionais de risco
a saude ocupacional: uma andlise feita a luz da ConstituicGo Federal de 1988 e das
normas internacionais. Monografia (Pés-graduacdo), Fundacdo Faculdade de Direito
da Bahia, 2013. p. 1090).

Cumpre, por fim, destacar que em recente decisao esta Turma reconheceu
a possibilidade de cumulac¢ao dos referidos adicionais, conforme se verifica da ementa
abaixo transcrita:

“RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO
EFEITO PARALISANTE DASNORMASINTERNAS EM DESCOMPASSO COM OSTRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL.
CONVENCOES NOS 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE
DAS NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A previsao contida no
artigo 193, § 29, da CLT nado foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988,
que, em seu artigo 79, XXIll, garantiu de forma plena o direito ao recebimento dos
adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no
que tange a cumulagdo, ainda que tenha remetido sua regulacao a lei ordinaria. A
possibilidade da aludida cumulacdo se justifica em virtude de os fatos geradores dos
direitos serem diversos. Nao se ha de falar em bis in idem. No caso da insalubridade,
o bem tutelado é a saude do obreiro, haja vista as condi¢des nocivas presentes
no meio ambiente de trabalho; ja a periculosidade traduz situacao de perigo
iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o
bem a que se visa proteger. A regulamentacao complementar prevista no citado
preceito da Lei Maior deve se pautar pelos principios e valores insculpidos no texto
constitucional, como forma de alcancar, efetivamente, a finalidade da norma. Outro
fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é a introduc¢do no sistema
juridico interno das Convencgdes Internacionais nos 148 e 155, com status de norma
materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF.
A primeira consagra a necessidade de atualizacdo constante da legislacdo sobre as
condigBes nocivas de trabalho e a segunda determina que sejam levados em conta
0s -riscos para a saude decorrentes da exposicao simultanea a diversas substancias
ou agentes-. Nesse contexto, ndo hd mais espaco para a aplicagao do artigo 193,
§ 29, da CLT. Recurso de revista de que se conhece e a que se nega provimento.”
(RR-1072-72.2011.5.02.0384 , Relator Ministro: Claudio Mascarenhas Brandao, 72
Turma, Data de Publica¢do: DEJT 03/10/2014).
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Destarte, irretocavel a decisdo regional que reconheceu a possibilidade de
cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade.
Nego provimento ao recurso de revista.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
por unanimidade, conhecer do recurso de revista, por divergéncia jurisprudencial, e, no
mérito, negar-lhe provimento.

Brasilia, 12 de Agosto de 2015.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)

CLAUDIO BRANDAO
Ministro Relator
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