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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem por escopo verificar a possibilidade de
cumulacéo dos pedidos de adicionais de insalubridade e periculosidade, tendo em
vista os dispositivos de Tratados Internacionais ratificados e em vigor no Brasil, mais
especificamente as Convencgdes 148 e 155 da Organizacao Internacional do Trabalho,
a luz do controle de convencionalidade. Com vistas a alcancgar o objetivo principal, foi
realizada analise dos direitos sociais, de forma a elucidar sobre o carater de direitos
fundamentais, bem como conceituagéo acerca do controle de convencionalidade, com
o fito de analisar a posicdo do STF perante a tal mecanismo de controle. Por fim, foi
realizada analise do entendimento da SDI-I do TST referente a cumulacédo, para que,
doravante, seja possivel concluir acerca da possibilidade de cumulacédo pedidos de
adicionais de insalubridade e periculosidade. Concluiu-se que, com a utilizac&o de tal
instrumento, é possivel a cumulacédo de tais adicionais, tendo em vista que, a partir da
utilizacdo do controle de convencionalidade, utiliza-se como referéncia os tratados
internacionais, em especifico, as Convencgdes 148 e 155 da OIT, onde, tendo em vista
versarem acerca da saude do trabalhador, e sendo os adicionais uma forma
“‘monetizada” de compensar os riscos que o obreiro sofre em sua atividade laborativa,
€ possivel pela cumulacdo dos adicionais como, inclusive, decisdo da 72 turma do
TST, que julgou pela procedéncia da cumulacdo, utilizando-se do controle de
convencionalidade para basilar o julgamento. Por fim, verifica-se que, utilizando-se do
controle de convencionalidade, precipuamente, nas decisbes de cumulacdo dos
adicionais de periculosidade e insalubridade, é permissiva a procedéncia de tal
cumulacéao, tendo em vista que, no emprego das convencdes 148 e 155 da OIT, as
quais possuem carater supralegal diante das normas internas, fundamenta a
concessao de percepcdo do obreiro aos valores dos adicionais. Para a confeccéo
deste trabalho se utilizou método de pesquisa dedutivo, por meio de pesquisa tedrica
e qualitativa, a partir de material bibliografico encontrado em artigos de periddicos,
doutrinas, legislacdes esparsas, bem como analise dos julgados do TST, no periodo
de 2015 a 2017, bem como decisdes do STF, no periodo de 2000 a 2008.

Palavras-chave: Insalubridade. Periculosidade. Cumulagéo. Convencdes da OIT.
Controle de Convencionalidade.



ABSTRACT

The purpose of this monographic work is to verify the possibility of cumulating the
requests for additional insanitary and hazardous work, in view of the provisions of
international treaties ratified and in force in Brazil, specifically International Labor
Organization Conventions 148 and 155, conventional control light. In order to reach
the main objective, an analysis of social rights was carried out, in order to elucidate the
character of fundamental rights, as well as conceptualization about the control of
conventionality, with the purpose of analyzing the STF's position regarding such control
mechanism . Finally, an analysis of the SDI-I understanding of TST regarding
cumulation was carried out, so that, from now on, it is possible to conclude about the
possibility of cumulating additional requests for insalubrity and dangerousness. It was
concluded that, with the use of such instrument, it is possible to cumulate such
additional ones, since, from the use of convention control, international treaties are
used, specifically, Conventions 148 and ILO, where, as they relate to the health of the
worker, and the additional ones being a "monetized" way of compensating for the risks
that the worker suffers in his work, it is possible by the cumulation of the additional
ones, of the 7th class of the TST, who judged by the provenance of the cumulation,
using the control of conventionality to base the judgment. Finally, it is verified that,
using conventionality control, in the decisions of cumulation of the additions of
dangerousness and insalubrity, it is permissive the origin of such cumulation,
considering that, in the use of the conventions 148 and 155 of the ILO, which are supra-
legal in the face of internal norms, grounds the granting of the worker's perception to
the values of the additional. For the preparation of the work, a deductive research
method was used, through theoretical and qualitative research, from bibliographic
material found in articles from periodicals, doctrines, sparse legislations, as well as
analysis of the TST judgments, from 2015 to 2017, as well as STF decisions, from
2000 to 2008.

Keywords: Unhealthiness. Hazard. Cumulation. ILO conventions. Conventional
Control.
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1 INTRODUCAO

Os adicionais de remuneracéo, previstos no art. 7°, inciso XXIIl da CF, no que
tange a insalubridade e periculosidade, possuem carater de direitos sociais
fundamentais. Desta forma, ocorrendo a exposicédo do trabalhador aos agentes que
configuram condi¢Bes insalubres e perigosas, € devido o pagamento de valores como
forma de compensacéo por tal exposicao.

O art. 193, § 2°da CLT fala na faculdade, por parte do trabalhador, em perceber
o adicional mais “vantajoso”, tendo em vista estarem presentes os agentes insalubres
e perigosos na atividade laboral.

Outrossim, muito se fala na possibilidade ou ndo da cumulacéo dos adicionais
de periculosidade e insalubridade, tendo em vista que, em diversos casos, verifica-se
a exposicao do obreiro a multiplos agentes, os quais, além de trazerem grandes males
a sua saude, expde a perigo de perder sua vida em sua atividade laboral.

De forma a verificar tal possibilidade, muito é discutido acerca da recepgao ou
ndo do art. 193, 82° da CLT, o qual d4 a faculdade ao obreiro de escolher qual
adicional perceber, o da insalubridade ou de periculosidade, tendo em vista o0 que
trazer maior vantagem, tal seja, maior ganho perante a exposi¢cado a multiplos agentes.

Outrossim, o Brasil, um dos paises que ratificou a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, onde, como tal, comprometeu-se a seguir suas recomendacdes,
tomou o compromisso de, em virtude de decisdes da referida corte, utilizar como novo
instrumento de controle das leis internas o controle de convencionalidade, mecanismo
que, assim como o controle de constitucionalidade, deve ser utilizado pelo Judiciério,
com vistas a examinar, tanto no caso concreto como de forma concentrada, a
consonancia das normas internas com os tratados internacionais 0s quais o pais é
signatario, tanto os de carater constitucional, diga-se daqueles que segue o rito de
entrancia do art. 5°, 83° da CF/88, que versem sobre direitos humanos, quanto os
considerados normais, cujo carater é o da supralegalidade, ou seja, ndo possuem
ordem constitucional, mas hierarquizados acima do ordenamento interno.

O controle de convencionalidade, inovacdo trazida ao ordenamento juridico
patrio recentemente, traz a baila o emprego de tal instrumento, utilizando-se como
paradigma os Tratados e Convencdes Internacionais ratificadas e vigentes no pais,

no que tange a utilizacao das leis ordinérias no direito interno, de forma a produzir um
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duplo controle sobre as leis, conjuntamente com o de constitucionalidade, nas vias
difusa e concentrada, conforme outros 6rgaos de ambito internacional, os quais o
Brasil comprometeu-se a seguir as decisdes, e que estabelecem tal controle
jurisdicional.

Outrossim, na utilizacdo de tal instrumento, € visto que é necessaria a
adequacdo das normas internas com 0s preceitos tanto constitucionais quanto dos
tratados, independente se versam ou nao sobre direitos humanos, e tal assertiva € o
principal mote deste trabalho, tendo em vista os diversos tratados internacionais que
estabelecem protec¢fes, no caso, aos trabalhadores, como sera visto no decorrer.

Assim, o objetivo principal deste trabalho € analisar a possibilidade de
cumulacéo dos adicionais de remuneracao, tendo em vista as Convencdes da OIT, as
guais possuem status de tratados de direitos humanos. Para tanto, se realizara analise
acerca da entrancia destes tratados no ordenamento juridico brasileiro, utilizando-se
o Controle de Convencionalidade, o qual surge como um novo controle de validade
das normas de direito interno, agindo de forma efetiva para que todo o ordenamento
patrio esteja em consonancia com os Tratados Internacionais vigentes no pais.
Também sera abordado acerca do carater fundamental dos direitos sociais,
constantes na CF/88, onde se far& uma analise sobre o status de direitos
fundamentais do art. 7°, passando, tendo em vista todo o contexto historico que se fez
necessario para tal reconhecimento, onde séo base de todo o ordenamento juridico
patrio.

Posteriormente, serd tratado acerca da definicho de Controle de
Convencionalidade, a qual foi introduzida no ordenamento juridico, de forma mais
contundente e eficaz, por meio de Valério Mazzuoli, pioneiro no conceito de controle
de convencionalidade no pais, o qual define tal instrumento, bem como demonstra
todos os seus aspectos e peculiaridades, trazendo a baila a forma a qual deve ser
utilizada e aplicada pelo judiciario patrio.

Outrossim, sera abordado acerca do entendimento dos tribunais nacionais
sobre a utilizacdo de tal ferramenta de controle, em especifico o Supremo Tribunal
Federal, de forma a elucidar como a mais alta cupula do judiciario patrio entende
acerca dos tratados internacionais normais, sem entendimento majoritario, bem como
a aplicabilidade ou n&o do controle de convencionalidade. Por fim, sera realizada uma
analise dos julgados do Tribunal Superior do Trabalho, no que tange a possibilidade
de cumulacéo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, questao divergente
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atualmente no ambito do Direito do Trabalho nacional, de forma a verificar qual o
entendimento, consolidado ou n&o, do referido tribunal acerca do tema, de forma a
concluir como é — ou néo — utilizado o controle de convencionalidade nas demais
esferas do Judiciario patrio.

Para a confeccédo deste trabalho se utilizou o método de pesquisa dedutivo, por
meio de pesquisa tedrica e qualitativa, a partir de material bibliografico encontrado em
artigos de periédicos, doutrinas, legislacbes esparsas, bem como analise dos

julgados.
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2 OS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Este capitulo apresentard os adicionais de insalubridade e periculosidade como
integrantes do rol de direitos fundamentais propostos pela CF/88, tendo em vista sua

importancia dentro do conceito de democratizagao.

2.1 OS DIREITOS SOCIAIS E SUA CONCEPCAO COMO NORMAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos sociais sdo, em sua concepcdo, oriundos das diversas lutas de
classes durante os séculos, onde, inconformados com as situa¢fes desiguais que
ocorriam entre os cidadaos e o Estado, uma vez que néo havia reconhecimento de
principios basicos ao ser humano, onde, conforme Weiss (1999, p. 39) os direitos
sociais limitavam-se somente a proteger os trabalhadores, tendo em vista as
condi¢Bes laborais precarias, surgindo, para os demais, devido a forma desumana a
gual a populacao pobre vivia nas cidades industrializadas, principalmente, da Europa
Ocidental, tendo em vista o surgimento do capitalismo e a ndo atuacao do Estado, no
século XIX.

Em meio a todas as desigualdades, viu-se necessaria uma forma de proteger
as pessoas de tais agressdes a sua condicdo humana, e o marco que definiu o
reconhecimento dos Direitos Humanos as pessoas foi a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, documento este que surgiu apos o fim da Segunda guerra Mundial,
o qual estabeleceu, conforme Comparato (2007, p. 230) o principio da dignidade da
pessoa humana como base de todos os demais principios, juntamente com o direito
da seguridade social, ao trabalho e as suas relagBes contratuais, tornando-se o
principal documento de protecao as classes sociais mais desfavorecidas.

Para que se possa adentrar mais profundamente no tema, se faz necesséria
uma breve distingdo entre direitos humanos, 0os quais encontram-se consolidados na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e os Direitos Fundamentais, utilizados,
precipuamente, nos ordenamentos juridicos nacionais. Os direitos fundamentais,
devido a seu conteudo, tratam-se, outrossim, de direitos humanos, os quais
determinam direitos e protecdes as quais o ser humano é titular. Entretanto, a principal

distincao entre direitos humanos e fundamentais consiste se consubstancia, conforme
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Sarlet (2009, p.36) na positivagdo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico
de determinado Estado, de forma a pertencer ao Direito Constitucional deste, e 0s
direitos humanos, em seu turno, sdo de reconhecimento nos documentos de direito
internacional, com validade universal, tendo em vista serem posi¢cdes consolidadas
pelos 6rgéos de direito internacional.

Com essa breve distingdo, € oportuno falar-se na conceituacdo de direitos
sociais, 0s quais encontram-se imersos nos direitos fundamentais dos Estados,
explicitando-se um breve relato histérico, de forma a defini-los como efetivos direitos
fundamentais.

Os direitos sociais possuem origem na Revolucao Industrial, onde, devido as
condicBes insalubres as quais a populacédo era submetida nas relacées de trabalho,
viu-se necessaria a criacdo de um dispositivo protetivo, em virtude da condicdo
abusiva que os trabalhadores eram subjugados, onde o regime estatal econémico da
época, o liberalismo, por seu carater de nao intervencdo, ndo se manifestava em
relaces as desigualdades que ocorriam.

Entretanto, com as diversas manifestacdes contrarias a tal regime, conforme
Bonavides (2001, p. 343) deu-se origem ao Estado Social, o qual produzia equidade
de direitos, tendo em vista a intervengao estatal nas relagbes, devendo agir com
prestacdes positivas, promovendo, assim, meio de igualdade social.

Com isso, e apos varios documentos reafirmando a existéncia destas garantias
sociais, como a Constituicdo de Weimar, a Constituicdo Mexicana e o Tratado de
Versalhes, o qual deu origem a Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) inicia-se
a insercdo dos direitos sociais nos ordenamentos juridicos, da forma a serem
garantidos pelo Estado, insurgindo em um dever de agir deste, inclusive, incorrendo
na classificacdo dentro das dimensdes dos direitos?, a qual teve origem na obra de
Karel Vasak, e que persistem na atualidade.

! Segundo Marmelstein (2008, p. 42), o jurista tcheco Karel Vasak formulou, em aula inaugural do Curso
do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo, baseando-se na bandeira francesa
que simboliza a liberdade, a igualdade e a fraternidade teorizou sobre “as geragdes — evolucao — dos
direitos fundamentais”, da seguinte forma: a) primeira geracao dos direitos seria a dos direitos civis e
politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem com as revolug8es burguesas; b) a
segunda geracgdo, por sua vez, seria a dos direitos econdmicos, sociais e culturais, baseados na
igualdade (égalité), impulsionada pela Revolucao Industrial e pelos problemas sociais por ela causados;
c) por fim, a (ltima geracdo seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito ao
desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a triade com a fraternidade (fraternité), que
ganhou for¢a ap6s a Segunda Guerra Mundial, especialmente apds a Declara¢@o Universal dos Direitos
Humanos, de 1948.
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Tais direitos sdo inseridos, segundo a classificagdo, em direitos de segunda
dimensao, os quais, conforme explana Marmelstein (2008, p. 51-2) imp&e ao Estado
o dever de chancelar a liberdade dos individuos, de forma a desenvolver o cidadéao
como ser humano, proporcionando ao mesmo condicbes de uma vida digna, com
qualidade de vida, ensejando assim formas efetivas deste cidadao poder usufruir da
liberdade.

Os direitos de segunda dimensdo possuem, em seu axioma, 0 principio da
dignidade da pessoa humana, tendo em vista o carater obrigacional que os direitos
sociais geram ao estado, conforme leciona Sarlet (2008, p. 55) onde o estado deve
fornecer condi¢cbes para que se concretize o0 principio, com isso promovendo
igualdade e a minoracao dos problemas sociais.

Com isso, € nitido o carater positivo dos direitos sociais, pois emanam de uma
obrigacdo do Estado em prestar tais direitos aos cidadaos, fundamentadas tais
obrigagbes na positivacdo, na concretizagdo dos principios basilares em normas,

conforme entende Sarlet:

A segunda dimensao dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem mais
do que os direitos de cunho prestacional, de acordo com o que ainda
propugna parte da doutrina, inobstante o cunho ‘positivo’ possa ser
considerado como o marco distintivo desta nova fase na evolucao dos direitos
fundamentais. (SARLET, 2008, p. 55).

A partir disto, com a inovacéo da CF/88, ao garantir direitos fundamentais como
estas sendo o cerne de toda a Constituicdo, levando-se em conta, precipuamente, a
dignidade da pessoa humana, os direitos sociais, consequentemente, inserem-se
neste rol de direitos fundamentais, justamente por possuirem em seu cerne toda a
carga principiologica dos direitos fundamentais e, conforme Moraes (2002, p. 202) se
consubstanciam como absolutas liberdades positivas, com o escopo de proporcionar
uma melhoria na qualidade de vida dos individuos, com o intuito de consolidar a
igualdade social, um dos principios norteadores da CF/88.

Outrossim, os direitos sociais remetem ao principio da igualdade, pois
determinam a relacao permeada por tais direitos, segundo Aristoteles, “devemos tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”.
Com isso, conforme Leite (1972, p. 21), quando ndo ha a prestacdo por parte do
Estado na garantia de tais direitos, recaem em toda sociedade, indiretamente, pois,

sendo uma prestacao positiva do Estado, este tem o dever de tutelar tais direitos,
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tendo em vista a protecao social que tais direitos proporcionam, sendo o Estado um
agente natural quanto a garantia de tais direitos.

Por seu turno, Silva (2009, p. 286-287) ratifica entendimento quanto ao dever
de aplicabilidade do Estado dos direitos sociais, tendo em vista o carater fundamental
destes, tendo em vista a qualidade de vida, principalmente, dos mais fracos, pois
realizam a igualizacdo das desigualdades sociais, ligados intimamente ao principio de
igualdade.

Outrossim, outra caracteristica do carater de fundamental dos direitos sociais é
sua aplicabilidade imediata, conforme preconiza o art. 5°, § 1° da CF/88, ou seja, por
terem esse carater imediato, o Estado possui o dever de garanti-los e, em caso de
omissao, pode ser condenado por tal omisséo, representado tal fato no fenébmeno
conhecido por judicializacdo das politicas publicas.

Portanto, é cristalino quanto ao carater basilar dos direitos sociais, como pedra
fundamental do ordenamento juridico patrio, oriundos dos principios que permeiam 0s
direitos humanos, possuindo o0 mesmo cerne principioldgico destes direitos, como a
igualdade e o principio da dignidade da pessoa humana, sendo base de nosso

ordenamento juridico.

2.2 A PROTECAO DA SAUDE DO TRABALHADOR E DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O direito a saude, principio basilado no art. 6°, caput, da CF/882, faz-se cabal
na condicdo do trabalhador, tendo em vista que, sem tal garantia, ndo é possivel
exercer a atividade laborativa.

O direito a saude, como uma prestacado a ser garantida pelo Estado, é definido
cristalinamente por Sarlet:

A constatagdo de que ao individuo é reconhecida, no minimo, a possibilidade
de exigir compulsoriamente as prestacdes asseguradas nas normas
definidoras de direitos fundamentais sociais, de acordo com 0s pressupostos

e parametros estabelecidos em lei, é, a toda evidéncia, restringir-se ao
terreno da obviedade. (SARLET, 2009, p. 311)

O direito a saude do trabalhador vem, como todos os demais direitos

fundamentais, inserido como direito humano, de forma a ser garantido na e, além

2 Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.
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disso, inerente a condi¢cdo de trabalhador do ser humano, pois, sem que haja tal
garantia por parte do Estado, ha clara mitigacdo a tal principio tdo basico ao cidadao,
0 qual se insere em outro direito basilar, o da vida, conforme aduzido por Silva (2007,
p.120), onde o autor afirma sobre a essencialidade deste direito, tendo em vista que
o0 mesmo refere-se ao basico do ser humano, condicbes minimas que fazem parte da
dignidade do individuo, sendo complementado pelos direito a vida e a saude.

Diante disto, e do que ja foi dito, € nitida a classificacdo do direito a saude do
trabalhador como principio essencial, inclusive possuindo classificagdo nas
dimensdes de direitos fundamentais, oriundas do conceito de Vasak (1979), como de
segunda dimenséo, sendo assim, inerente a condicéo de trabalhador do ser humano.

Outrossim, prima facie, o direito a saude do trabalhador provém de tanto outros
gue séo o cerne da CF/88, principalmente no que se refere a dignidade da pessoa
humana.

A dignidade da pessoa humana, assim como historicamente, vem permeando
o ordenamento juridico brasileiro desde seus primordios, onde, na Constituicdo
Federal de 1934, em seu artigo 1153, ja havia citagdo quanto a “existéncia digna”:

Apbs todos as violagBes ocorridas durante o regime ditatorial enfrentado pelo
Brasil, com a promulgacdo da atual CF/88, conhecida por Constituicdo Cidada,
consolida a dignidade da pessoa humana como base do ordenamento, nos ditames
do art. 1°, inciso Il14.

O principio € axioma de todo o ordenamento juridico brasileiro, onde dele
origina-se todos os demais principios fundamentais, tanto individuais como coletivos,
conforme leciona Silva (2007, p. 121) onde sintetiza que o principio determina a
pessoa enquanto pessoa, e que a mitigacdo de tal principio impede, inclusive, sua
auto afirmacéo como ser dotado de direitos, pois é algo essencial a condicdo humana,
trazendo consigo o que chama-se de o minimo existencial.

Portanto, o direito a saude do trabalhador, como principio fundamental a este,

€ inerente a atividade laborativa, dentro de nosso ordenamento juridico, tendo em

3 Art. 115. A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites,
€ garantida a liberdade econdmica. (BRASIL, 1934).

4 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[...]

IIl — a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988).
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vista advir, justamente, do principio da dignidade da pessoa humana, sendo este o

axioma deste direito, e inerente a condi¢do do cidaddo como trabalhador.

2.3 INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

No que concerne a saude do trabalhador, estando inserida no rol do art. 7° da
CF/88, oriunda do principio basilar da dignidade da pessoa humana, é notério seu
carater fundamental no ordenamento juridico patrio.

Entretanto, o trabalhador, em sua atividade, mediante determinadas
circunstancias, acaba sendo exposto a diversos agentes nocivos a sua saude, onde,
mesmo se utilizando dos equipamentos apropriados para tal atividade, ocorre sua
exposicao a tais agentes.

De forma a tutelar tal nocividade a qual ha exposicao, o legislador, ao legiferar
a CF/88, previu a possibilidade de haver uma compensacao quanto as exposi¢cdes, no
gue concerne os adicionais de insalubridade e periculosidade, em seu art. 7°, inciso
XXII°

Quanto a insalubridade, refere-se as atividades que colocam em risco a saude
do trabalhador, onde este fica exposto a agentes nocivos, conforme define o dicionario
Aulete (2018):

insalubre

1. Que nédo é saudavel

2. Diz-se de local em que ha agentes nocivos a salde ou em que se da a
exposicdo a estes acima dos limites de tolerancia (cidade insalubre; fabrica
insalubre); MALSAO

3. Contaminado por agentes nocivos a saulde; cujo contato, absor¢ao,
ingestdo etc. pode ser ou € nocivo a saude (ar insalubre; dgua insalubre);
POLUIDO; CONTAMINADO.

Outrossim, a CLT também conceitua, em seu art. 189%, o que é atividade

insalubre, definindo que, além da exposicdo, esta deve ser acima dos limiares de

5 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

[..]

XXIII - adicional de remuneracéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei;

6 Art. . 189 - Serédo consideradas atividades ou operagdes insalubres aquelas que, por sua natureza,
condi¢des ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima dos
limites de tolerancia fixados em razao da natureza e da intensidade do agente e do tempo de
exposicdo aos seus efeitos.



21

tolerancia, levando-se em conta a natureza, condi¢cées e métodos de trabalho os quais
o trabalhador esta exposto.

No artigo exposto, existem os requisitos de intensidade e tempo 0s quais o
trabalhador é exposto e, a partir disso, determina-se uma referéncia quanto ao
considerado toleravel, no que tange a exposic¢ao.

Haja vista o exposto na legislacdo, Carrion (2014, p. 226) conceitua o termo
insalubridade, onde se caracteriza, de acordo com a legislacédo, como atividades que
exponham o trabalhador a agentes nocivos a sua saude, tal seja, que venham a
causar alguma doenca ao agente, definindo a insalubridade de acordo com o grau de
exposicao, sendo que os parametros se baseiam na natureza e intensidade a qual o
agente € exposto e, inclusive, o tempo ao qual se encontra perante aos agentes
NoCivos.

O art. 190 da CLT’ reitera quanto aos limiares os quais o trabalhador podera
ser exposto, basilando que a Secretaria do Trabalho deveria editar norma a qual define
tais limites.

Portanto, houve a edi¢céo, por parte do Secretaria do Trabalho, departamento
atualmente pertencente ao Ministério do trabalho, em 23 de novembro de 1990, da
Norma Regulamentadora n° 15, a qual define sobre as atividades consideradas
insalubres, passiveis de percepcéo do referido adicional, onde no texto da referida
Norma define o que sao atividades insalubres, elenca, em seu anexos, os tipos de
atividades as quais sdo consideradas nocivas a saude, determinando, inclusive,
quanto a percepcao do referido adicional.

A NR 15, do Secretaria do Trabalho, apresenta um rol de todas as atividades
insalubres, em seus anexos, de forma a tipificar tais atividades que extrapolam o0s
limites de nocividade a saude do agente, de forma a quantificar, em grau minimo,
médio e maximo, em cada tipo de atividade, e percentual que serd percebido pelo
trabalhador quanto a exposicao que tera em sua atividade laborativa.

Outrossim, na referida norma regulamentadora expde acerca da comprovacgao

quanto a exposicdo da insalubridade, mediante laudo de inspecdo do local do

7 Art. 190. O Secretaria do Trabalho aprovara o quadro das atividades e operacdes insalubres e
adotard normas sobre os critérios de caracterizacdo da insalubridade, os limites de tolerancia aos
agentes agressivos, meios de protecéo e o tempo maximo de exposi¢do do empregado a esses
agentes. (BRASIL, 1943).
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trabalho, assim, podendo definir o grau de exposicdo e, consequentemente, o
percentual percebido pelo trabalhador, tendo em vista o salario minimo regional.

Ademais, elucida quanto a importancia da neutralizacdo e eliminacdo dos
agentes considerados insalubres, clarificando que, apesar da percepc¢éo de valores
quanto a exposicao, o trabalhador deve ser poupado de tais exposi¢des, tendo,
precipuamente, relevancia sua saude em seu ambiente laborativo.

A CLT traz, em seu art. 1928, a tipificacdo do adicional de insalubridade,
vislumbrando os valores o0s quais o obreiro ira perceber, conforme o grau de exposicéo
que estara sofrendo em virtude do que dispbe a NR-15, de forma a legalizar a referido
norma regulamentadora, e dispor ao trabalhador a possibilidade de percepcdo do
referido adicional

Dessarte, definiu-se a compensacao a qual o trabalhador receberia, em virtude
do grau de exposicdo a condicao insalubre, conceituando-se, assim, o adicional de
insalubridade.

No que concerne o adicional de periculosidade, possui previsdo constitucional
no mesmo art. 7°, XXIll, da CF/88, juntamente com o adicional de insalubridade,
havendo, portanto, protecao constitucional de tal direito do obreiro.

Tal adicional, assim como o anterior, refere-se a exposicéo a agente, in casu,
que traga risco de morte ao trabalhador, onde, segundo Zangrando (2008, p. 812),
fatores que tragam perigo durante a atividade laborativa, com contato permanente ou
ndo, tais como explosivos, inflamaveis, eletricidade e radiagfes ionizantes.

Outrossim, a CLT vem prever sobre o adicional de periculosidade em seu art.
193°% onde define quais tipos de atividade, de acordo com regulamentacdo da
Secretaria do Trabalho, sdo passiveis de percepcao da referida benesse.

Dessa forma, o referido artigo prevé que as atividades perigosas que expode o

obreiro a risco acentuado a sua vida, trazendo a baila os agentes que caracterizam o

8 Art. 192. O exercicio de trabalho em condi¢Ges insalubres, acima dos limites de tolerancia
estabelecidos pelo Secretaria do Trabalho, assegura a percepcéo de adicional respectivamente de 40%
(quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento) do salario-minimo da regiéo, segundo
se classifiguem nos graus maximo, médio e minimo. (BRASIL, 1943).

9 Art. 193. Sao consideradas atividades ou operagdes perigosas, na forma da regulamentacao aprovada
pelo Secretaria do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho,
impliqguem risco acentuado em virtude de exposi¢do permanente do trabalhador a:

| - inflaméveis, explosivos ou energia elétrica;

Il - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranca pessoal ou
patrimonial. (BRASIL, 1943).
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perigo a vida do obreiro, sendo passivel de percepcdo da compensacao do adicional
de periculosidade.

Outrossim, Carrion (2008, p. 236) conceitua o adicional de periculosidade,
onde, além dos agentes que caracterizam a periculosidade, como traz o artigo 192 da
CLT, séo aquelas que representam risco acentuado a vida do trabalhador, em virtude
da atividade a qual exerce, e que, quanto a exposicdo, mesmo que eventual,
caracteriza como passivel de recebimento do adicional, pois, mesmo que na
eventualidade, o risco de morte é caracterizado, ndo havendo ldgica definir, obstante
a insalubridade, tempo de exposicao.

Quanto a questéo da exposicao a atividade periculosa, conforme Martins (2012,
p. 679), a mesma nao se caracteriza pelo tempo de exposi¢cdo, como a insalubridade,
tendo em vista que basta apenas uma situacao de risco para eu haja a caracterizacao,
tendo em vista que somente a ocorréncia do sinistro ocasiona o risco, tanto de morte
quanto de mutilagéo.

Haja vista a exposicado resultar em dano a vida do obreiro, a CLT, em
contrassenso a insalubridade, onde o salario base para calculo é o minimo regional,
na periculosidade utiliza-se para o célculo o salério percebido pelo obreiro, conforme
0 8§ 1°do art. 193 da CLT?,

Portanto, ao obreiro que é exposto a condi¢cdes perigosas em sua atividade
laboral, é percebido o adicional de 30% sobre seu salario basico, onde o legislador
buscou uma forma de “compensar” o risco o qual o trabalhador é exposto na atividade
laborativa.

No mesmo norte, o Secretaria do Trabalho, por meio da NR n. 16 da Portaria
3.214/78, regulamentou as atividades que sao classificadas como periculosas,
passiveis de percepcéo.

Neste trabalho, para que se cumpra seu escopo, foi apenas conceituado tais
adicionais, tendo em vista demonstrar a natureza e suas caracteristicas gerais, para
que, de tal forma, possamos classifica-los como direitos fundamentais, incluindo-os,

assim, no rol de direitos humanos.

10 Art. 193. Sdo consideradas atividades ou operacGes perigosas, na forma da regulamentacéo
aprovada pelo Secretaria do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou métodos de
trabalho, impliquem risco acentuado em virtude de exposi¢do permanente do trabalhador a:

[...]

§ 1° - O trabalho em condig8es de periculosidade assegura ao empregado um adicional de 30%
(trinta por cento) sobre o salario sem os acréscimos resultantes de gratificagcdes, prémios ou
participagfes nos lucros da empresa.
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Entretanto, diante do que foi exposto, percebe-se que a protecdo a qual se
emprega em relacdo a saude e a vida do trabalhador permeia-se por principios
fundamentais da Constituicdo, no que tange o direito a vida e a saude, os quais estédo
no cerne da CF/88. Por Gbvio, os referidos adicionais, possuem status de principios
fundamentais, 0s quais possuem como premissa o principio da dignidade da pessoa
humana.

A de ser falar, outrossim, que como fundamentais se abarcam, inclusive, 0s
direitos sociais, constantes no rol do art. 7° da CF/88, e, além disso, coadunam-se
com a Declaragdo Universal dos Direitos do Cidaddo, bem como os pactos
internacionais de direitos humanos os quais o Brasil é signatério, intensificando ainda
mais o carater de direitos fundamentais dos direitos sociais, conforme Sarlet (2009, p.
67).

Portanto, é clarificada a questdo quanto ao carater fundamental dos direitos
sociais, tanto pelo rol que figuram na CF/88, quanto ao axioma que Ihe déo origem,
de forma a inclusive, serem oriundos da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos,
estando os preceitos desta no cerne dos direitos sociais, bem como de toda a CF/88,
estando, preponderantemente, a dignidade da pessoa humana como pedra
fundamental.

Sarlet (2009, p. 214) jA se referia aos direitos sociais como direitos
fundamentais, principalmente pelo forte elo que ha entre tais direitos com o principio
basilar da Declaracdo dos Direitos Humanos, a dignidade da pessoa humana,
considerando os direitos sociais pertencentes a um minimo existencial, correlatos a
pessoa humana considerada de forma individual.

Logo, os direitos sociais, desde seu processo de criagdo até sua consolidacao
na CF/88, possuem em seu axioma o carater fundamental, de direito basilar para a
atividade laborativa do obreiro, sendo os adicionais de periculosidade e insalubridade,
meios de garantir o direito de tal principio fundamental, possuindo estes, em seu

axioma, o direito a saude, preponderante como direito fundamental ao trabalhador.
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3 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Neste capitulo serd abordado sobre o controle de convencionalidade,
instrumento introduzido, indiretamente, pela EC 45, dando outro viés aos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, sobre seu conceito e definicdo, sua origem, bem
como sua funcéo inerentemente ligada as Convencdes Internacionais, e a visao do
STF perante sua aplicabilidade, demonstrando, historicamente, os entendimentos da

Corte quanto ao instrumento de controle de convencionalidade.

3.1 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE: BREVE HISTORICO

O termo “Controle de Convencionalidade” que se refere neste trabalho, ao seu
surgimento, transpassou por grande jornada ao longo do tempo, de forma que, até
chegar no que conceituamos hoje, decorreu-se grande lapso temporal, tendo em vista
a evolucao e a dinamicidade do Direito em si.

A aurora do controle de convencionalidade das leis tem sua origem na Franca,
na decisao do Conselho Constitucional francés n° 74-54 DC, de 15 de janeiro de 1975,
conforme leciona Mazzuoli (2013, p. 88), entretanto, de aplicabilidade diversa da atual,
como trataremos a seguir, onde, no decisum, somente ocorre um “declinio de
competéncia”, com o Conselho Constitucional francés declarando que, por ndao se
tratar de um controle de constitucionalidade, in casu, sendo o detentor da prerrogativa
de decidir sobre o caso concreto, ndo poderia sentenciar no caso da referida decisao,
tendo em vista lei aprovada na época referente a possibilidade de interrupcédo de
gestacdo, de forma voluntaria, onde, apesar da lei ndo estar em consonancia com a
Constituicdo Francesa, nao foi assim declarada e, portanto, editada. Mas, tendo em
vista estar em desconformidade com a Convencéo Europeia de Direitos Humanos, a
qual a Franca € signataria, ndo haveria o referido tribunal competéncia para julgar a
legalidade, por se tratar de lei que viola tratado internacional, sendo que a prépria
Constituicdo Francesa prevé, em seu art. 55, a superioridade dos tratados e relagao
as leis.

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 45/2004, onde houve a inclusao

do 8§ 3° no art. 5° da CF/88'!, representou uma inovacdo perante os Tratados

11 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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Internacionais os quais o Brasil é signatario, dando forma a implantacao do controle
de convencionalidade.

Com a incluséo do referido paragrafo, o qual veio a complementar o § 2°, onde
ja se aceitava a entrancia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no
ordenamento péatrio como Emendas Constitucionais, mediante aprovag¢do pelo
Legislativo, em cada Casa, por quorum qualificado, tal seja, 3/5 dos votos totais,
desempenhando um papel complementar aos direitos e garantias fundamentais
expressas na CF/88.

A questéo da recepc¢éo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no
ordenamento patrio, inserida por meio do § 3° da EC n. 45, inovou e sugeriu grande
debate, conforme aduz Sarlet:

A EC 45, que cuidou da reforma do Poder Judiciario, acrescentou — como ja
frisado — um § 3° ao art. 5° da nossa Constituicdo. Tal preceito — para além
de reforcar (pelo menos no que diz com o direito constitucional positivo) a
corrente distin¢cdo entre direito humanos e direitos fundamentais a partir do
seu respectivo plano de reconhecimento e protec¢éo juridico-positivo — acabou
por inserir no texto constitucional uma norma (no caso, uma regra do tipo
procedimental, em primeira linha) dispondo sobre a forma de incorporagéo ao
direito interno dos tratados em métria de direitos humanos, que, interpretada
em sintonia com o art. 5°, § 2° (de acordo com o qual os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios e os previstos em tratados internacionais), pode ser compreendida
como assegurando — em principio e em sendo adotado tal procedimento — a
condicéo de direitos formalmente e materialmente fundamentais aos direitos

consagrados no plano das convencdes internacionais. (SARLET, 2013, p. 90-
91).

Outrossim, o historico do controle de convencionalidade segue na América
Latina, por meio da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual o Brasil
comprometeu-se, nas palavras de Piovesan (2013, p.139) desde 1998, pelo Decreto
Legislativo 89, a cumprir fidedignamente as decisfes, tendo em vista que a Corte
possui 0 papel de exercer o controle de convencionalidade no continente, desde a
vigéncia da Convencao Americana, nos termos do art. 74, 2, de 18 de julho de 1978,
onde, apds mais de vinte anos, ocorre 0 surgimento do controle de convencionalidade,

onde, quando da ratificacdo de um Tratado Internacional por parte do Estado, todo o

[...]

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

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais. (BRASIL, 1988).
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ordenamento juridico abrigard tal norma de direito internacional, consequentemente,
seus juizes devem velar pela consonancia do direito interno com o tratado em vigor,
exercendo, portanto, um controle de convencionalidade, tendo em vista a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, em especifico.

A partir desta decisdo, comegou-se a vislumbrar sobre o conceito de controle
de convencionalidade, onde o mesmo deve ser aplicado dentro de todo o
ordenamento juridico, in casu, dos paises que estao sob a égide da Corte.

Outrossim, a Corte continuou evoluindo e inovando acerca do controle de
convencionalidade, conforme leciona Mazzuoli (2013, p. 97) no caso dos
trabalhadores demitidos do congresso vs. Peru!?, reforcando a ideia de que, quando
um Estado ratifica a Convencdo Americana, seus juizes devem se utilizar de suas
prerrogativas para fazer valer o convencionado, nao se utilizando apenas do controle
de convencionalidade, mas também do controle de convencionalidade, inclusive ex
officio, no que tange as normas de direito interno e as internacionais.

Dessarte, apds entendimento da Corte Interamericana sobre o controle de
convencionalidade, comecou-se a produzir doutrinas acerca do tema. No Brasil,
Mazzuoli (2013, p. 18), em sua tese de doutoramento pela Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, preconiza quanto a utilizacao de tal controle ndo somente na via
concentrada, mas também no controle difuso das leis, podendo qualquer juiz ou
tribunal se manifestar acerca da inconvencionalidade de uma lei de direito interno, da
mesma forma que é exercido o controle de constitucionalidade, de forma a
compatibilizar as leis vigentes no pais com os tratados internacionais os quais o pais
ratificou-os, de forma a ter eficicia paralisante, caso ndo haja compatibilidade entre a
norma interna e o tratado.

Outrossim, ha de se falar, por consequéncia, em um controle concentrado de
convencionalidade, onde, tendo em vista o0 8§ 3° do art. 5° da Constituicdo, que fala
sobre a entrancia em rito especifico dos tratados de direito internacional sobre direitos
humanos, os quais, cumprindo o que dispde o referido acima, possuem carater de
emenda constitucional, logo, estando sob a égide do controle do STF, assim como o
controle concentrado de constitucionalidade.

12.10. De ese modo, se puede alcanzar un ordre public internacional con mayor cohesion de respeto a los derechos
humanos. La "constitucionalizacion" de los tratados de derechos humanos, a mi juicio, acompafia, asi, pari passu,
el control de su convencionalidad. Y este ltimo puede ser ejercido por los jueces de tribunales tanto nacionales
como internacionales, dada la interaccion entre los drdenes juridicos internacional y nacional en el presente
dominio de proteccién. Corte I.D.H., Caso Trabajadores Cesados del Congresso (Aguado Alfaro y
otros). Sentenca de 24 de novembro de 2006. Série C N° 158, par. 67.
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Na referida tese, de forma inovadora, Mazzuolli traz o conceito de controle de
convencionalidade para o patamar de difuso e concentrado, tese a qual, a partir disto,
comecou a ser vislumbrada por toda a jurisprudéncia e doutrina brasileiras.

Coadunando com a tese de Mazzuolli, de 04 de novembro de 2008, iniciou-se
uma quebra de paradigma no que tange os Tratados Internacionais frente ao
ordenamento juridico patrio, onde ocorre a consolidacéo de tal preceito no decisum
histérico do STF, no RE 466.343/SP e no HC 87.585/TO.

Nas referidas decisOes proferida pelo STF, onde era julgada a possibilidade de
priséo civil do depositario infiel, historicamente foi utilizada, prima facie, um Tratado
Internacional como paradigma para a deciséao, in casu, o Pacto de San Jose da Costa
Rica.

Outrossim, houve inovacéo historica quanto ao entendimento do STF, tendo
em vista que, em outras decisdes, nunca se utilizou o que preconiza quaisquer tipos
de Tratados Internacionais para fundamentar uma deciséo, conforme decidiu em seu

voto o Ministro Gilmar Mendes:

[...] Enfim, desde a ratificagdo pelo Brasil, no ano del992, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art.
7°, 7), ndo h& base legal para aplicacdo da parte final do art. 5°, inciso LXVII,
da Constituicdo, ou seja, para a prisdo civil do depositério infiel. (BRASIL,
2008).

N&o obstante ao voto anterior, no julgamento do HC 87.585/TO, o Ministro
Celso de Mello elucida quaisquer duvidas acerca do entendimento que o controle de
convencionalidade deve ser aplicado no ordenamento juridico péatrio, conforme trecho

de seu voto:

[...] Proponho que se reconhega natureza constitucional aos tratados
internacionais de direitos humanos, submetendo, em consequéncia, as
normas que integram o ordenamento positivo interno e que dispdem sobre a
protecdo dos direitos e garantias individuais e coletivos a um duplo controle
de ordem juridica: o controle de constitucionalidade e, também, o controle de
convencionalidade, ambos incidindo sobre as regras juridicas de carater
doméstico (BRASIL, 2008).

Nota-se que, a partir da tese de Mazzuoli, reconhecendo o controle de
convencionalidade como um controle jurisdicional, tanto na via difusa como na
concentrada, consubstanciando, precipuamente, na EC n° 45, o entendimento do STF
sobre a valéncia dos Tratados Internacionais, tanto de ordem de Direitos Humanos

guanto os comuns, como paradigmas das leis internas patrias.
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3.2 DEFINICAO DE CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E A TEORIA DA
DUPLA COMPATIBILIDADE VERTICAL

No que tange o controle de convencionalidade, até entdo exposto, teve-se por
escopo demonstrar o panorama histérico, desde sua concepgdo internacional até sua
entrancia no ordenamento juridico brasileiro.

Neste topico sera conceituado o controle de convencionalidade, sua disposi¢cao
perante os Tratados Internacionais e a forma a qual é utilizado como controle
jurisdicional das leis.

Entretanto, antes de se conceituar, deve-se atentar quanto a certos quesitos,
no que tange a vigéncia e a validade das leis internas, tendo em vista estes serem
preponderantes para se adentrar no tema do controle de convencionalidade.

Mazzuoli (2013, p, 115-117) aduz sobre a questdo da vigéncia e validade das
normas, tendo em vista que tais conceitos sdo diversos entre si, onde, apés o
superado o rito de criacdo até a sancdo de uma lei, ocorre a vigéncia desta, mas,
levando-se em conta uma possivel vacatio legis, ndo ha de se falar em validade da
norma, pois a mesma, apesar de vigente, ndo produz seus efeitos. Com isso, o autor
mostra que a vigéncia de uma norma coaduna-se com seu processo de legiferacao,
onde, a partir de sua sancao e sua vacatio legis, a mesma encontra-se em vigéncia,
apta temporalmente para iniciar a produzir seus efeitos.

Entretanto, para que surta tais efeitos, tal norma deve ser valida, tratando desta
na forma substancial, diferente da vigéncia, a qual se refere a existéncia da norma,
onde, conforme Mazzuoli (2013, p. 149) a vigéncia tem relacdo com a forma dos atos
gue a originam, engquanto a validade refere-se a coeréncia com as demais normas de
direito doméstico, de carater substancial, no caso, a Constituicdo e os tratados
internacionais.

Com efeito, norma valida diz respeito a norma, vigente, a qual obedece ao rito
para sua criacdo, estd em conformidade com os preceitos Constitucionais e 0s
tratados internacionais em vigor, de forma que nem toda norma vigente podera ser
considerada valida, tendo em vista os requisitos de coeréncia e compatibilidade com
o direito interno e o externo, o qual o Brasil é signatario.

Faz-se necesséria tal elucidagéo para que haja a conceituacdo do controle de
convencionalidade, tendo em vista que este instrumento de controle quanto a validade

das normas de direito interno, esta coadunado com este conceito de validade.
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Outrossim, o conceito de controle de convencionalidade parte da premissa

desta dupla anélise das normas, conforme aduz Mazzuoli:

[...], a primeira ideia a fixar-se, para o correto entendimento do que doravante
sera exposto, € a de que a compatibilidade da lei com o texto constitucional
ndo mais Ihe garante validade no plano do direito interno. Para tal, deve a lei
ser compativel com a Constituicdo e com os tratados internacionais (de
direitos humanos e comuns) ratificados pelo governo e em vigor no Estado.
Caso a norma esteja de acordo com a Constituicdo, mas ndo com eventual
tratado ja ratificado e em vigor no plano interno, podera ela ser até
considerada vigente (pois, repita-se, estd de acordo com o0 texto
constitucional e ndo poderia ser de outra forma) — e ainda continuara
perambulando nos compéndios legislativos publicados -, mas nédo podera ser
tida como vélida, por ndo ter passado imune a um dos limites verticais
materiais agora existentes: os tratados internacionais em vigor no plano
interno. Ou seja, a incompatibilidade da producdo normativa doméstica com
0s tratados internacionais em vigor no plano interno (ainda que tudo seja
compativel com a Constituicdo) torna invalidas (ou ilegitimas) as normas
juridicas de direito interno. (MAZZUOLI, 2013, p. 13). (grifo do autor).

Ou seja, para que uma norma seja considerada valida, no que tange o controle
jurisdicional, aquela deve ser compativel com a constituicdo e, conjuntamente, com
os tratados internacionais, de forma que, em caso de inobservancia de tais preceitos,
utiliza-se o controle de convencionalidade.

Portanto, o controle de convencionalidade €, juntamente com o controle de
constitucionalidade, o instrumento que avalia a validade da norma dentro do
ordenamento juridico, controle este exercido em ambito jurisdicional.

Entretanto, para que se discorra acerca da aplicacdo de tal controle, é
necessario aduzir acerca do status dos Tratados Internacionais.

Conforme ja abordado, os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos,
conforme o 8 3° do art. 5° da CF/88, aprovados em ambas as Casas do Congresso,
com quorum qualificado, ingressam no direito doméstico como Emendas a
Constituicdo, serem, portanto, objetos do controle de convencionalidade, pois,
conforme Mazzuoli (2013, p. 79) com o ingresso do 8§ 3° do art. 5° da CF/88, ha de se
falar em um controle além do da constitucionalidade, tendo em vista que as normas
de direito interno devem passar por tal crivo, tendo por base os tratados ratificados no
procedimento do art. 5°, § 3° da Constituicdo, assim como por toda e qualquer norma
constitucional, justamente por possuirem, por 6bvio, 0 mesmo carater das normas que
compde a Constituicao Federal.

Logo, € explicita a necessidade da utilizacdo do controle de convencionalidade
as normas de direito interno, pois o rito especifico de ratificacdo dos tratados

internacionais de direitos humanos da a estes carater de emenda constitucional, e
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mesmo que possuam tal carater, ainda se tratam de normas de direito internacional,
devendo, portanto, serem objeto do controle de convencionalidade por parte do
Judiciario patrio.

N&o obstante, ocorre que alguns possuem sua entrancia sem as exigéncias do
§ 3° do art. 5° da CF/88, ou seja, que ndo possuem status constitucional, tendo em
vista ndo tratarem-se de temas acerca de direitos humanos, conforme Mazzuolli
(2013, p. 31). Entretanto, mesmo que nao possuam carater constitucional, possuem
status superior as leis internas, tal seja, supralegais, pois a lei interna posterior nao os
revoga, inclusive, devendo estar em consonancia com os referidos tratados, como por
exemplo o art. 98 do Cadigo Tributario Nacional, onde é explicito em definir que
tratados e convencdes internacionais, in casu, de matéria tributéria, logo, fugindo da
regra do 83° do art. 5° da CF/88, tem o cunho de revogar e modificar a legislacéo
tributéria, inclusive de novas normas tributarias deverem estar em consonancia com
tais tratados e convencgoes.

Outrossim, no caso dos tratados comuns, por assim dizer, quando se utiliza
destes como paradigma, conforme Mazzuoli (2013, p.33-34) ndo ha de se falar em
controle de convencionalidade, tendo em vista tal termo estar reservado aos tratados
que possuem o carater constitucional, mas sim em controle de supralegalidade,
visando que tais tratados considerados comuns possuem carater supralegal, tal seja,
acima das leis internas, devendo estas, outrossim, estar em consonancia com seus
ditames.

Com isso, o autor define que todos os tratados internacionais devem ser objetos
do controle de convencionalidade, em caso dos que versarem sobre direitos humanos,
e de supralegalidade, dos considerados tratados comuns. Ademais, o controle deve
ser exercido pelo Judiciario, em todas as suas searas, verificando-se quanto a
consonancia das normas de direito interno com os tratados e convencgoes,
independente de tratarem de direitos humanos ou néo, tendo em vista que, in contrario
sensu, tal norma nédo sera passivel de validade, mesmo que vigente, por ndo haver
novo instrumento normativo que o revogue, mas estando em desconformidade com
quaisquer tratados que o pais seja signatario, a norma encontra-se invalida, néo
podendo surtir seus efeitos legais.

Coadunando com o exposto, Marinoni (2013, p. 65-66) crava o entendimento
acerca da supralegalidade dos tratados internacionais, onde define que, os tratados

gue versam acerca de direitos humanos, e preenchem os quesitos do § 3° do art. 5°
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da CF/88, possuem carater de emenda constitucional e, por sua vez, 0S mesmos
tratados, ndo condicionados ao rito do referido paragrafo, tem status supralegal.

De tal feita, o controle de convencionalidade é o controle exercido, em via
jurisdicional, conforme previu a Corte Interamericana de Direitos Humanos, da
subsuncdo das normas domésticas aos ditames dos tratados internacionais que
versem sobre direitos humanos, que tenham sido ratificados e em vigor no
ordenamento patrio, diante de que, em caso de desconformidade com tratado em
questao, tal norma ser& considerada invalida, ndo possuindo aplicabilidade no direito
interno.

Além de se utilizar o controle de constitucionalidade como paradigma ao
controle de convencionalidade, também ha de se falar, assim como aquele, nas vias
de controle exercidas, tal sejam, a difusa e a concentrada.

No que tange as vias onde podem ser exercidas o controle, conforme Mazzuoli
(2013, p. 33-34), ha de se falar, a priori, em um controle concentrado de
convencionalidade, tendo em vista os tratados e convencdes internacionais que
tratem de direitos humanos, onde, ap06s o ingresso destes tratados como normas de
ordem constitucional, cumprindo o rito do art. 5°, § 3° da CF, é passivel de aplicacédo
pelo STF, de forma a uniformizar entendimentos acerca de leis internas que estejam
em contrassenso com os ditames destes tratados, incorporados ao texto
constitucional, assim como € realizado com o controle de constitucionalidade, na
mesma via, concentrada, e pelo mesmo érgao do judiciario, o STF.

Outrossim, Mazzuoli (2013, p. 33-34) também se refere ao controle difuso de
convencionalidade, onde os tribunais locais exerceriam a analise no caso concreto
nao somente como parametro a Constituicdo, mas também os tratados e convencdes
internacionais, compatibilizando assim as leis internas com tais tratados em vigor,
parametrizando, outrossim, as leis internas tanto com a ConstituicAo como o0s
Tratados Internacionais.

Portanto, ha de se falar no controle de convencionalidade nas mesmas vias do
de constitucionalidade, por meio do controle difuso, exercido pelo juiz, e também de
forma concentrada, manifestado esse pelo STF.

Explorando a seara da aplicabilidade do controle de convencionalidade,
Mazzuoli (2013, p. 133) refere-se a teoria da dupla compatibilidade vertical material,
no que tange a utilizacdo de dois parametros para o controle de legalidade: a

Constituicao e os Tratados e Convencdes Internacionais.
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A referida teoria, de acordo com Mazzuoli (2013, p.133), levanta novamente o
conceito de validade e vigéncia das leis, onde, conforme aduzido anteriormente, uma
norma vigente ndo necessariamente € considerada valida, tendo em vista que a lei
pode, mesmo em plena vigéncia, estar em desconformidade, v.g., com preceitos
constitucionais, logo, ndo havendo validade perante o ordenamento juridico.

Com a teoria da dupla compatibilidade vertical, além de se analisar os limites
procedimentais na producédo normativa, deve-se, outrossim, realizar o limite material,
tal seja, do conteudo das leis, de forma verticalizada, estando em primeira instancia a
Constituicdo, a qual inclui-se os tratados que adentram no ordenamento juridico
conforme o rito do art. 5° § 3° da CF/88, bem como os tratados e convengdes
internacionais considerados comuns, ou seja, que ndo versem sobre direitos
humanos, possuindo estes carater supralegal, em subsuncdo a constituicAo mas
exercendo superioridade as leis internas, devendo estar em consonéncia tanto com a
CF/88 quanto aos referidos tratados comuns ratificados pelo pais.

Ou seja, 0 conceito que viabiliza o controle de convencionalidade, além deste
ser uma exigéncia dos 0rgaos internacionais, diz respeito a uma dupla verificacdo das
normas, além destas cumprirem, formalmente, os requisitos que lhe garantem a
vigéncia: se sua matéria € compativel com a constituicdo e tratados internacionais,
ratificados e em vigor, sobre direitos humanos e, outrossim, sobre tratados comuns,
0S quais, como ja abordado anteriormente, possuidores de estatura supralegal.

Portanto, o controle de convencionalidade, além do ja exposto, possui sua
aplicabilidade, prima facie, em via jurisdicional interna, exercida esta por meio do
controle difuso, onde o juiz verifica, ex officio, no caso concreto, quanto sua
compatibilidade, de dupla forma verticalmente material, e também na via concentrada,
onde o STF, guardido da Constituicdo, exerce o controle nas normas que afrontam,
além da CF, Tratados Internacionais de Direitos Humanos, tanto aqueles com estatura
de Emenda a Constituicdo quanto aos que adentram o ordenamento juridico de forma
ratificada, mas néo passando pelo rito do § 3° do art. 5° da CF/88, invocado por via de

acao.
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3.3. O STF FRENTE A APLICACAO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
NAS NORMAS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.

Como tratado anteriormente, o surgimento do controle de convencionalidade
no ordenamento patrio é recente. Entretanto, para que haja a efetiva aplicabilidade da
convencionalidade, esta deve ser feita, concentradamente, pelo STF, o qual € o
detentor da guarda da constituicao, forte art. 102 da CF/88.

Contudo, antes do controle de convencionalidade, havia outros entendimentos
acerca dos tratados internacionais, no que tange o STF. Neste topico, sera justamente
abordado acerca destes entendimentos.

Anteriormente, o entendimento acerca da aplicacdo dos Tratados
Internacionais no direito interno era de que tais tratados possuiam paridade com as

leis ordinarias, conforme decisao abaixo:

[...] Os tratados ou convencdes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos
mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordindrias, havendo, em consequéncia, entre estas e 0s
atos de direito internacional publico, mera relacdo de paridade normativa.
Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais né&o
disp6em de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. (ADI-MC
1.480/DF, Pleno, Min. Celso de Mello, DJ de 18.05.2001. (BRASIL, 2001).

Em tal decisdo, fica evidente que, até o advento da EC 45, os tratados
internacionais eram equiparados as leis ordinarias, ndo possuindo qualquer validade
guando destes se emanava preceitos em desconformidade com as leis vigentes no
pais. Com a EC 45, iniciou-se um movimento de renovacao quanto a tal entendimento,
onde, em diversos votos, teceu-se acerca da superioridade dos Tratados
Internacionais, que versem sobre Direitos Humanos, sobre as leis ordinarias.

Com isso, em 03.12.2008, um més apods a tese de doutoramento de Valério de
Oliveira Mazzuoli, onde deu-se a génese do controle de convencionalidade no pais,
na decisao historica do RE 466.343/SP, o qual cravou o reconhecimento do controle
de convencionalidade perante as normas de direito interno, mudando entendimento

do Supremo Tribunal Federal:

[...] Dispensada qualguer analise pormenorizada da irreconcilidvel polémica
entre as teorias monista (Kelsen) e dualista (Triepel) sobre a relagéo entre o
Direito Internacional e o Direito Interno dos Estados — a qual, pelo menos no
tocante ao sistema internacional de protecao



35

dos direitos humanos, tem-se tornado ociosa e supérflua —, é certo que
qualquer discussao nesse ambito pressupde o exame da relagdo hierarquico-
normativa entre os tratados internacionais e a Constituicao.

[...]

Em outros termos, solucionando a questéo para o futuro —em que os tratados
de direitos humanos, para ingressarem no ordenamento juridico na qualidade
de emendas constitucionais, terdo que ser aprovados em quorum especial
nas duas Casas do Congresso Nacional —, a mudanga constitucional ao
menos acena para a insuficiéncia da tese da legalidade ordinéaria dos tratados
e convencgdes internacionais ja ratificados pelo Brasil, a qual tem sido
preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde o remoto
julgamento do RE n° 80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier de
Albuquerque (julgado em 1.6.1977; DJ 29.12.1977) e encontra respaldo em
um largo repertério de casos julgados apés o advento da Constituicdo de
1988.

[...]

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Constituicao
sobre o0s atos normativos internacionais, a previsdo constitucional da prisao
civil do depositério infiel (art. 5°, inciso LXVII) ndo foi revogada pela ratificacéo
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art.
7°, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses
tratados em relacéo a legislacéo infraconstitucional que disciplina a matéria,
incluidos o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916 e o Decreto Lei n° 911, de 1°
de outubro de 1969. Tendo em vista o carater supralegal desses

diplomas normativos internacionais, a legislacdo infraconstitucional posterior
gue com eles seja conflitante também tem sua eficacia paralisada. (RE
466.433/SP, Pleno, Relator Min. Cezar Peluso, DJ de 05.06.09). (BRASIL,
2009)

Com o exposto acima, evidencia-se que, acerca dos tratados internacionais, no
caso, o Pacto de San José da Costa Rica, no que tange a possibilidade constitucional
pregressa ao referido, da prisao civil do depositéario infiel, ndo houve revogacao de tal
dispositivo constitucional, tendo em vista que o artigo 7, 7, do referido tratado?®,
dispde sobre a negativa acerca da prisdo, mas, por haver o entendimento do STF, no
caso, que tal tratado tornava inaplicavel as normas infraconstitucionais, ha de se falar,
outrossim, em invalidade das normas internas que tratavam acerca do tema.

Portanto, o entendimento o qual impera, hodiernamente, no STF, diz respeito
ao carater supralegal dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, 0s quais nao
se submetem ao rito do § 3° do art. 5° da CF/88, ou seja, encontram-se em patamar
superior as leis ordinarias, devendo estas estarem em consonancia com o disposto
nos Tratados, mediante, em contrario sensu, ao controle de convencionalidade, tanto

na via difusa quanto na concentrada.

13 Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

[...]

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar
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4. CUMULACAO NO PAGAMENTO DOS ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E DE
INSALUBRIDADE E A APLICACAO DAS NORMAS DE DIREITO INTERNACIONAL
POR MEIO DE CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Neste capitulo serd abordado acerca da possibilidade ou ndo de cumulagdo no
pagamento dos adicionais de periculosidade e de insalubridade, diante de todo o
exposto até entdo, utilizando-se do controle de convencionalidade e dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos ratificados e vigentes, no que tange os direitos do

trabalhador.

4.1. O § 2° DO ART. 193 DA CLT E A INVIABILIDADE DE CUMULACAO NO
PAGAMENTO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

A legislacdo trabalhista, como exposto no primeiro capitulo, elenca as
condicbes as quais definem a percepcdo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade, constatando-se que, portanto, sdo oriundos de fatos geradores
distintos entre si.

Contudo, o art. 193, § 2° da CLT?4, preconiza, sobre os adicionais, onde, no §
2°, determina que o obreiro podera, por sua prépria vontade, optar pelo adicional de
insalubridade, em vez do adicional de periculosidade o qual refere-se o art.

Conforme aduz Carrion (2014, p. 235) na exegese do art. 193, § 2° da CLT, o
obreiro, deliberadamente, opta pelo adicional que Ihe é mais vantajoso, ndo sendo
permitida, por conseguinte, a cumulagéo, onde a CLT age de forma limitadora quanto
a percepcao dos referidos adicionais.

Com isso, explicita que, na exegese do artigo, ndo cabe a cumulacdo dos
adicionais, devendo o trabalhador optar pelo mais vantajoso, mesmo que haja a
exposicao concomitante aos agentes que caracterizam tanto a insalubridade quanto

a periculosidade.

14 Art. 193. Sao consideradas atividades ou operagfes perigosas, na forma da regulamentacao
aprovada pelo Secretaria do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou métodos de
trabalho, impliquem risco acentuado em virtude de exposi¢do permanente do trabalhador a:

[...]

§ 2° - O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido.
(BRASIL, 1943).
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Seguindo na CLT, o art. 19415 alude acerca da interrupgéo dos adicionais, onde
verifica-se que, com a eliminacdo dos riscos 0s quais sugerem 0 pagamento dos
adicionais, cessa-se a percepcao destes.

A CLT, nos referidos artigos, quando em seu processo de criagao, teve o intuito
de buscar certa compensacéo ao obreiro, tendo em vista a exposicéo tanto a agentes
nocivos a sua saude quanto que lhe causem risco de morte, aludindo em seu artigo
194 que, caso a exposicao do trabalhador a tais agentes, ocorre a cessacdo da
percepcao do adicional escolhido, de forma a incentivar o empregador, justamente, a
buscar meios de eliminar a exposicéo do obreiro, de forma a nédo ter que efetuar mais
o pagamento do adicional, investindo na seguranca do trabalhador, e assim
beneficiando a saude deste.

Entretanto, o que se percebe é que ndo ocorre esfor¢cos para minimizacao e
eliminagcdo de exposicao do obreiro aos agentes correlatos aos adicionais, onde o
empregador, visando o lucro, considera mais viavel o pagamento do adicional do que
empregar investimentos para protecao e eliminacdo dos agentes nocivos a saude do
trabalhador.

Portanto, percebe-se que, tendo em vista 0 exposto, ocorre a monetizagao do
risco o qual o obreiro esta exposto. No entanto, mesmo que este esteja exposto a
agentes nocivos, tal seja, passiveis de percepcao do adicional de insalubridade, e, em
seu turno, a agentes que causem risco a sua vida, portanto, passiveis do adicional de
periculosidade, deve o obreiro optar, ndo sendo possivel a cumulacdo, diante da

exposi¢do concomitante, ao que é mais vantajoso.

4.2. O ENTENDIMENTO DO TST, POR MEIO DA SUBSECAO | ESPECIALIZADA
EM DISSIDIOS INDIVIDUAIS — SDI-I, QUANTO A CUMULACAO DE PAGAMENTO
DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.

Faz-se mister, para que se chegue nos pontos que abordamos anteriormente,
guanto ao entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, majoritariamente, acerca

da possibilidade de cumulagcdo dos pagamentos dos adicionais de insalubridade e

15 Art.194 - O direito do empregado ao adicional de insalubridade ou de periculosidade cessard com a
eliminacgdo do risco a sua saude ou integridade fisica, nos termos desta Secao e das normas expedidas
pelo Secretaria do Trabalho. (BRASIL, 1943).
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periculosidade, uma analise jurisprudencial, dos anos de 2015 a 2017, para que se
possa extrair a exegese de tal cumulacao.

Com isso, sera analisado os julgados da Subsecédo | Especializada em
Dissidios Individuais, a qual cabe uniformizar os entendimentos acerca dos dissidios
individuais trabalhistas e, a partir disso, inclusive, a emitir orientagdes jurisprudenciais
acerca dos temas.

Contudo, para que seja feita a analise, a priori devemos analisar o julgado da
72 Turma do TST, onde, de forma histérica, decidiu acerca da possibilidade de
cumulagao dos adicionais de insalubridade e periculosidade analisando tanto os fatos
geradores 0s quais 0 obreiro era exposto, quanto as Convengdes que tratam acerca
da saude do trabalhador, qual seja, no emprego difuso do controle de
convencionalidade.

Na deciséo proferida em 20 de maio de 2015, onde a 72 turma do TST, seguindo
julgamento do juizo a quo, onde este, de forma inovadora, decidiu pela concessao
cumulativa dos adicionais de insalubridade e periculosidade, em face reclamante que
sofria exposicdo a ambos 0s agentes caracterizadores de percepcdo de ambos
adicionais, utilizando-se, outrossim, de inteligéncia das Convenc¢des n.°s 148 e 155 da
OIT, as quais serdo abordadas logo apés, criando novo entendimento na referida
corte, onde, além de identificarem que o art. 193, § 2° da CLT, tendo em vista a
expressao constitucional do art. 7°, XXIll, onde ndo ha mencao alguma acerca de
escolha entre um adicional ou outro, conforme preconiza o referido artigo da CLT,
considerando-se, assim, como a norma nao recepcionada pela CF/88, além de se
utilizar do controle de convencionalidade, em face das Convencdes 148 e 155 da OIT,
onde trata-se dos riscos a exposicado de agentes nocivos e perigosos no ambiente de
trabalho, bem como que tais convencdes, ratificadas pelo Brasil, possuem carater
supralegal, tal seja, superior as normas de direito interno, no caso, o referido art. 193,
§2° da CLT, logo, permitindo-se a cumulacéo dos adicionais, em face da exposi¢ao a
aos agentes serem de fatos geradores diversos, comumente ocorrido nas atividades

laborativas.

A patrtir disso, a SDI-I, na decisdo de 28 de abril de 2016, julgou e norteou
entendimento quanto a possibilidade de cumulacdo dos adicionais, mas nao se
utilizando do controle de convencionalidade, inclusive, fundamentando que, acerca

das convencgdes, nada ha que se assegure sobre a cumulagéo dos adicionais, sendo



39

meramente normas de seguranca do trabalhador. Na decisao, o relator Jodo Oreste
Dalazen, norteia-se tdo somente por causas de pedir distintas, ndo se levando,
outrossim, pela néo recepgéao do art. 193, 82° da CLT pela CF/88, conforme trecho da
decisao:

A opc¢édo a que alude o art. 193, § 2°, da CLT néo conflita com a norma do art.
7°, XXIl, da Constituicdo Federal. Os preceitos da CLT e da Constitui¢éo,
nesse ponto, disciplinam aspectos distintos do labor prestado em condi¢des
mais gravosas: enquanto o art. 193, § 2°, da CLT regula o adicional de salério
devido ao empregado em decorréncia de exposicdo a agente nocivo, o inciso
XXII do art. 7° imp8e ao empregador a reducao dos agentes nocivos no meio
ambiente de trabalho. O inciso XXIIl, a seu turno, cinge-se a enunciar o direito
a adicional "de remuneracdo" para as atividades penosas, insalubres e
perigosas e atribui ao legislador ordinario a competéncia para fixar os
requisitos que geram direito ao respectivo adicional. (E-ARR — 1081-
60.2012.5.03.0064, Ministro Relator: Jodo Oreste Dalazen. Data de
Julgamento: 28.04.2016. Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais.
Data de Publicagdo: DEJT 17.06.2016). (BRASIL, 2016).

Verifica-se que nao houve seguimento no entendimento da decisao da 7° turma
do TST, onde, na decisdo acima, ndo ha aplicacao do controle de convencionalidade
guanto a possibilidade de cumulagédo dos adicionais, inclusive, desconsiderando tais
convencdes da OIT, que disciplinam acerca dos riscos no trabalho e também a
obrigacao do Estado em garantir ou compensar a exposi¢ao aos agentes que causam
danos a saude e perigo de morte ao obreiro.

Em inteligéncia da jurisprudéncia citada, € visto que foi reconhecida a
possibilidade de cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, e
inclusive informando acerca da divergéncia jurisprudencial ocorrida no ambito do TST,
pois, até tal decisao, os julgados foram, majoritariamente, em relacéo a denegacao de
cumulacao dos adicionais.

Entretanto, no decisum supracitado, houve a concessédo da cumulacdo dos
adicionais tendo em vista a exposi¢cado a distintos fatos geradores, qual sejam, que
produzem risco a saude do obreiro e a vida do mesmo, de tal feita a aduzir a
impossibilidade de utilizacdo dos preceitos estabelecidos nas Convencdes 148 e 155
da OIT, as quais serao discorridas a seguir, tendo em vista que as mesmas nao
explicitam normas referentes a possibilidade de cumulacao dos adicionais.

Em seu turno, na decisdo proferida pela 62 Turma do TST, percebe-se que
existem posicdes divergentes quanto a possibilidade de cumulagéo, e, principalmente,
quanto a ndo aplicacdo do controle de convencionalidade, de forma a nao se
considerar as convencdes 148 e 155 da OIT como principios norteadores da protecao
do trabalhador, onde, conforme decisdo, ndo ha possibilidade de se exprimir
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quaisquer entendimento acerca das referidas convengdes e, mais gravoso ainda,
decidindo pela ndo concessdo da cumulacdo dos adicionais, tendo em vista o
pagamento da prestacdo ser uno, ndo havendo relevancia a quantidade de servicos
prestados pelo obreiro.

Portanto, o entendimento que ha pela SDI-I e, majoritariamente, pelas turmas
do TST, é pela impossibilidade de cumulacdo dos adicionais de periculosidade e
insalubridade, tendo em vista configurarem, na maior parte das decisfes, dupla
remuneracao pela mesma atividade exercida.

Outrossim, é visto que ndo ha um entendimento pacificado por parte do Tribunal
Superior do Trabalho, tendo em vista que, em diversos periodos distintos, entende-se
pela possibilidade ou ndo da cumulacao dos adicionais de periculosidade, causando,
por conseguinte, certa inseguranca juridica em relacdo aos julgados.

Contudo, diante da analise proposta, verificou-se, precipuamente, que
majoritariamente ndo hé aporte dos Tratados Internacionais, diga-se das Convencoes
da OIT que sdo especificas em relagdo a saude do trabalhador, onde sé&o
desconsideradas, tendo em vista ndo expressarem normas diretas, ndo sendo

possivel sua aplicabilidade, conforme entendimentos dos julgados expostos.

4.3. A APLICACAO DAS CONVENCOES 148 E 155 DA OIT, SOB A PERSPECTIVA
DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE, NA CUMULACAO DOS ADICIONAIS
DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE, E NAO RECEPCAO PELA CF DO ART.
193, § 2° DA CLT.

Tendo em vista o exposto até entéo, serd abordado neste tépico, em virtude do
apresentado nesta monografia sobre a consideracdo dos Direitos Sociais, elencados
no art. 7° da CF/88, como direitos humanos fundamentais, no que tange,
precipuamente, os adicionais de insalubridade e periculosidade, um dos objetos os
guais se propdem este trabalho.

Concomitantemente, sera abordado acerca do Controle de Convencionalidade,
o qual foi exposto no Segundo Capitulo desta monografia, levantando-se seus
aspectos e aplicagdes no ordenamento juridico patrio e, especificamente, no que
concerne a cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, tendo em

vista existirem Tratados Internacionais que tutelam tais direitos sociais fundamentais.
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A OIT é um ¢6rgao fundado mediante o Tratado de Versalhes, o qual instituiu o
Tratado de Paz entre os paises participantes da Primeira Guerra Mundial, e foi

elaborado na Conferéncia de Paris, em 1919, conforme aduz Leitao:

A OIT, cuja sigla em inglés é ILO (International Labor Organisation), foi criada
no quadro do Tratado de Versalhes, adotado no ambito da Conferéncia de
paz de Paris de 1919, assinado pelos Aliados (vencedores) e a Alemanha
(vencida), que, apos o fim da Grande-Guerra, instituiu, nomeadamente, uma
nova ordem internacional, reorganizando a cartografia geopolitica do mundo
e, em particular, da Europa pés-imperial. Esta nova ordem tera como centro
sistémico a Sociedade das Nacbes (SDN), organizacdo internacional de
vocacao universal destinada a preservar e manter a paz no mundo, com a
qgual a OIT, também de vocacao universal, mantera uma estreita cooperacao,
uma vez que a sua missao de promover e realizar a “justica social” &
considerada um elemento decisivo para uma paz duradoura. A obra da OIT
realizada de 1919 até aos nossos dias é, a todos os titulos, consideravel,
desde logo no respeitante & defesa dos direitos da(s) trabalhadora(es).
(LEITAO, 2016, p. 103)

Outrossim, Singer (2003, p. 244) caracteriza a missao principal da OIT: “A OIT
foi criada para promover a justica social por meio do fortalecimento do entendimento
entre governos, empregadores e trabalhadores, generalizando e internacionalizando
os direitos sociais relativos ao trabalho”.

Assim, a OIT convenciona acerca dos direitos dos trabalhadores, em ambito
internacional, de forma a promover uma justica social entre os sujeitos das relacoes
de trabalho de forma que se acabe com os abusos na atividade laboral, promovendo
melhores condicbes de trabalho ao obreiro.

Portanto, tendo em vista tal prerrogativa da OIT, houve a elaboracéo,
respectivamente, das Convencgdes 148 e 155 do referido 6rgéo internacional, tendo
em vista a preocupacdo com a salde e 0s riscos 0s quais sdo expostos na atividade
laborativa.

Na Convencao 148, ratificada em 14 de janeiro de 1982, adentrou no
ordenamento juridico patrio, tendo em vista ter sido promulgado anteriormente a
CF/88, por meio do Decreto 93.413, de 15 de outubro de 1986, onde deve-se observar,

para os fins 0s quais sédo propostos este trabalho, o art. 11:

Convencao 148

Convencdo Sobre a Protecdo dos Trabalhadores Contra os Riscos
Profissionais Devidos a Contaminacdo do Ar, ao Ruido e as Vibra¢des no
Local de Trabalho

A Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho:

Convocada em Genebra pelo Conselho de Administracdo da Reparticdo
Internacional do Trabalho, e tendo-se ali reunido em 1° de junho de 1977, em
sua sexagésima terceira reuniao;
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Lembrando as disposicbes das Convencdes e Recomendacdes
Internacionais do Trabalho pertinentes, em especial, a Recomendacao sobre
a Protecdo da Saude dos Trabalhadores, 1953; a Recomendagédo sobre os
Servicos de Medicina do Trabalho, 1959; a Convencédo e a Recomendacao
sobre a Protecdo contra as Radiacbes, 1960; a Convencdo e a
Recomendacéo sobre a Protecdo da Maquinaria, 1963; a Convencao sobre
as Prestacbes em Caso de Acidentes do Trabalho e Enfermidades
Profissionais, 1964; a Convencdo e a Recomendacdo sobre a Higiene
(Comércio e Escritérios), 1964; a Convencao e a Recomendacao sobre o
Cancer Profissional, 1974;

Depois de haver decidido adotar diversas propostas relativas ao meio
ambiente de trabalho: contaminacao atmosférica, ruido e vibrag6es, questédo
gue constitui o quarto ponto da Agenda da reunido, e

Depois de haver decidido que as referidas propostas tomasse a forma de uma
Convencdao internacional, adota, aos vinte de junho do ano de mil novecentos
e setenta e sete, a presente Convencao, que podera ser mencionada como a
Convencao sobre o Meio Ambiente de Trabalho (Contaminacéo do Ar, Ruido
e Vibragdes), 1977:

[...]

Artigo 11

1. O estado de saude dos trabalhadores expostos ou que possam estar
expostos aos riscos profissionais devidos a contaminagéo do ar, ao ruido e
as vibracdes no local de trabalho devera ser objeto de controle, a intervalos
apropriados, segundo as modalidades e nas circunstancias fixadas pela
autoridade competente. Este controle deverd compreender um exame
médico anterior ao emprego e exames periddicos, conforme determine a
autoridade competente.

2. O controle previsto no paragrafo 1 do presente Artigo ndo devera implicar
em despesa para o trabalhador.

3. Quando, por razdes médicas, seja desaconselhavel a permanéncia de um
trabalhador em uma funcgéo sujeita a exposi¢cdo a contamina¢éo do ar, ao
ruido ou as vibracdes, deverdo, ser adotadas todas as medidas compativeis
com a prética e as condi¢Bes nacionais para transferi-lo para outro emprego
adequado ou para assegurar-lhe a manutencdo de seus rendimentos,
mediante presta¢fes da previdéncia social ou por qualquer outro meio.

4. As medidas tomadas para aplicar a presente Convencdo ndo deverdo
afetar desfavoravelmente os direitos dos trabalhadores previstos na
legislacdo sobre a previdéncia social ou seguros sociais. (BRASIL, 1986).

Na convencao 148, conforme demonstrado acima, percebe-se que trata,

especificamente, quanto aos agentes insalubres, utilizando, inclusive, de critérios o0s

quais foram adotados pela NR que regulamenta as atividades insalubres.

Ademais, no item 3 do artigo 11 da convencao, fala-se em se manter os

rendimentos do trabalhador, tendo em vista a ndo regularizacdo da exposi¢cao aos

agentes, de forma a buscar prestacdes de qualquer outro meio, tal seja, deve-se

compensar monetariamente o obreiro devido a tal exposicgéo.

Outrossim, a Convencgao 155 da OIT, mediante o Decreto 1.254, de 29 de

setembro de 1994 vem, no mesmo norte, tratar acerca do direito a salude do obreiro,

tendo em vista a exposicéo a agentes insalubres e perigosos, conforme segue:

Convencao 155
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CONVENCAO SOBRE SEGURANCA E SAUDE DOS TRABALHADORES E
O MEIO AMBIENTE DE TRABALHO

(Adotada em Genebra, em 22 de junho de 1981)

A Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho, convocada
em Genebra pelo Conselho de Administracéo da Reparticdo Internacional do
Trabalho, e reunida nessa cidade em 3 de junho de 1981, na sua
Sexagésima-Sétima Sessao;

Ap6s ter decidido adotar diversas proposicdes relativas a seguranca, a
higiene e ao meio ambiente de trabalho, questdo que constitui 0 sexto item
da agenda da reuniéo, e

Apos ter decidido que tais proposi¢@es tomariam a forma de uma Convencao
Internacional, adota, na data de 22 de junho de 1981, a presente Convencéo,
gue poderéa ser citada como a Convencdo sobre Seguranga e Salde dos
Trabalhadores, 1981:

[...]_

Artigo 11

Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no artigo 4 da presente
Convencéao, a autoridade ou as autoridades competentes dever&o garantir a
realizacéo progressiva das seguintes tarefas:

a) a determinacéo, quando a natureza e o grau de risco assim o requererem,
das condicbes que regem a concepg¢do, a construcdo e o acondicionamento
das empresas, sua colocagdo em funcionamento, as transformac¢des mais
importantes que forem necessarias e toda modificag@o dos seus fins iniciais,
assim como a seguranca do equipamento técnico utilizado no trabalho e a
aplicag&o de procedimentos definidos pelas autoridades competentes;

b) a determinag&o das operacgbes e processos que serdo proibidos, limitados
ou sujeitos a autorizacdo ou ao controle da autoridade ou autoridades
competentes, assim como a determina¢é@o das substéncias e agentes aos
quais estard proibida a exposi¢édo no trabalho, ou bem limitada ou sujeita a
autorizacdo ou ao controle da autoridade ou autoridades competentes;
deverao ser levados em considera¢éo os riscos para a saude decorrentes da
exposicao simultdneas a diversas substancias ou agentes;

¢) o estabelecimento e a aplicacdo de procedimentos para a declaracdo de
acidentes de trabalho e doencas profissionais por parte dos empregadores e,
guando for pertinente, das instituicées seguradoras ou outros organismos ou
pessoas diretamente interessadas, e a elaboracdo de estatisticas anuais
sobre acidentes de trabalho e doengas profissionais.

d) a realizacdo de sindicancias cada vez que um acidente de trabalho, um
caso de doenca profissional ou qualquer outro dano a saude ocorrido durante
o trabalho ou com relagdo ao mesmo possa indicar uma situacdo grave;

e) a publicacdo anual de informacdes sobre as medidas adotadas para a
aplicagdo da politica referida no artigo 4 da presente Convengéo e sobre 0s
acidentes de trabalho, os casos de doengas profissionais ou outros danos a
saude ocorridos durante o trabalho ou com relacdo ao mesmo;

f) levando em consideracdo as condicdes e possibilidades nacionais, a
introducdo ou o desenvolvimento de sistemas de pesquisa dos agentes
guimicos, fisicos ou biolégicos no que diz respeito aos riscos que eles
representaram para a saude dos trabalhadores.

[...]

Artigo 13

De conformidade com a pratica e as condigbes nacionais, devera ser
protegido, de consequéncias injustificadas, todo trabalhador que julgar
necessario interromper uma situacao de trabalho por considerar, por motivos
razoaveis, que ela envolve um perigo iminente e grave para sua visa ou sua
salde. (BRASIL, 1994).

Diante o exposto, observa-se que nas normas das Convencgdes acima fala-se,

precipuamente, acerca da saude do trabalhador, direito humano fundamental
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garantido a este constitucionalmente, por meio dos ditames do art. 7° da CF/88,
conforme exposto no 2° capitulo deste trabalho.

Entretanto, o que se percebe, por meio dos julgados trazidos acima do 6rgao
méaximo do Trabalho nacional, é de que tais Convengdes ndo possuem aplicabilidade
quanto a possivel cumulagéo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, tendo
em vista tratarem-se de normas genéricas, onde ndo ha dispositivo expresso
determinando tal possibilidade.

Em seu turno, como exposto anteriormente, os direitos previstos no art. 7° da
CF/88 possuem o conddo de direitos humanos fundamentais, tais sejam, principios
gue possuem seu cerne na dignidade da pessoa humana, a qual permeia todo e
qgualquer norma de direito interno patrio.

Outrossim, no decisum referido no 2° capitulo deste trabalho, decide o
magistrado que ndo ha recepcéo do art. 193, § 2° da CLT pela CF/88, conforme trecho
abaixo:

[...] esta Turma julgadora firmou entendimento de que a horma contida no art.
193, § 2°, da CLT néo foi recepcionada pela Constituicio Federal, que, em
seu art. 7°, XXIll, garantiu o direito dos trabalhadores ao percebimento dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade, sem ressalva acerca da
cumulagédo. (TST - RR - 776-12.2011.5.04.0411, Relator: Ministro Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, Data do Julgamento: 20/05/2015, Data da
Publicacéo: 22/05/2015, 72 Turma).(BRASIL, 2016)

E evidente que o entendimento firmado na decis&o possui consonancia, tendo
em vista propria inteligéncia do art. 7°, XXl da CF/88, onde ndo ha disposicdo a opcao
por um ou outro adicional, estando o art. 193, § 2° da CLT em dissonancia com a CF.

Entrementes, conforme abordado acima, as referidas Convencdes da OIT
foram recepcionadas no ordenamento juridico e, assim sendo, possuem status
supralegal, pois, mesmo nao havendo a submissao ao rito do 8§ 3° do art. 5° da CF/88,
em se tratando de direitos humanos dos trabalhadores, possuem a estatura de
supralegalidade, ou seja, superior ao referido art. da CLT.

Outrossim, além de néo ter sido recepcionado pela CF/88, o art. 193, § 2° da
CLT apresenta dissonancia diante das Convencdes, pois, sendo estas garantidoras
da saude do trabalhado, onde descrevem procedimentos o0s quais devem ser
adotados para que sejam aplicados os cuidados a saude e a vida do obreiro,
elencando, inclusive, agentes que, em exposi¢cdo do obreiro, sdo passiveis de

percepcao dos adicionais de remuneracao.
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Com isso, clarifica-se que, no que tange a jurisprudéncia patria, ha insuficiéncia
qguanto a utilizacdo do controle de convencionalidade, o qual, conforme aduzido no
capitulo pertinente desta monografia, é exigido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Portanto, utilizando o juiz deste recurso, in casu, na via difusa, ha de se
perceber que a cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade é
possivel, pois, a utilizar tal controle, verificando justamente as Convencdes 148 e 155
da OIT, que orientam sobre o direito & saude do obreiro e que, infelizmente, é
monetizada por meio dos referidos adicionais, é possivel conceder a cumulacao, de

forma a estimular o empregador a empreender formas de minimizacéo dos riscos.
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CONCLUSAO

Neste trabalho, buscou-se a abordagem acerca do pagamento acumulado dos
adicionais de insalubridade e periculosidade, tendo em vista suas peculiaridades, e a
forma a qual séo utilizados.

Tais direitos, instituidos na CF/88 como legitimos direitos dos trabalhadores, no
gue tange a saude destes, representam uma busca do Estado em tutelar pela saude
do obreiro em sua atividade laborativa.

Os adicionais de Insalubridade e Periculosidade s&o, conforme exposto,
direitos e garantias fundamentais do trabalhador, oriundos do principio da dignidade
da pessoa humana, que permeia todos os Direitos Humanos existentes, tanto na Carta
Constitucional quanto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Ademais, surgem como formas de incentivar o empregador a se utilizar de
meios para evitar a exposicdo dos trabalhadores aos riscos que determinam 0s
adicionais, empregando no ambiente de trabalho formas de minimizar a exposi¢ao
aos riscos.

No Brasil, os adicionais sao utilizados de forma a amenizar o0s riscos 0s quais
0 obreiro se expde, sendo uma compensacao e, de outro lado, uma forma de
incentivar o empregador a investir na mitigacdo de tais riscos que o trabalhador é
exposto, utilizando-se de meios 0s quais possam, além de garantir uma melhor
condicao de trabalho ao obreiro, uma forma de incentivo a acabar com 0s riscos no
ambiente de trabalho.

Entretanto, o que se percebe é uma monetizacdo quanto aos adicionais, sendo
estes, descumprindo com o sentido da implementacéo do custo, tal seja, minimizar a
exposicao aos agentes nocivos e perigosos, proporcionando melhor condicdes de
trabalho ao obreiro. Mas, 0 que se percebe, é que ndo ha investimentos por parte dos
empregadores, com vistas a melhorar o ambiente de trabalho, simplesmente
compensando por meio do pagamento dos adicionais.

A celeuma que se propde este trabalho €, justamente, acerca da exposi¢cao
simultanea, tanto aos agentes nocivos, passiveis do recebimento do adicional de
insalubridade, como aos agentes perigosos, 0S quais causam risco de morte ao
obreiro, pois, segundo normatizado na CLT, ndo € possivel pela cumulacdo do
recebimento de ambos os adicionais, e sim a op¢ao pelo mais vantajoso, por parte do

empregado.
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Entretanto, a OIT, 6rgdo responsavel por discutir acerca das relacdes de
trabalho em ambito mundial, preocupa-se com tal condicdo e, com isso, ja editou
diversas Convencdes, que possuem forca de Tratados Internacionais, manifestos
onde, por meio da ratificacdo dos Estados, no caso das Convencgdes da OIT, visam
justamente a protecéo do trabalhador, legislando sobre a forma como devem ser
tratados pelos Estados sobre violagdes nas relacdes de trabalho.

Entretanto, a grande discussao girou, por varias décadas, acerca da entrancia
destes tratados, sobretudo no ordenamento juridico brasileiro, em referéncia ao status
de tais normas, pois, até o advento da EC/45, pouco se falava acerca da forma a qual
eram tratadas tais Convencdes em ambito interno.

Contudo, com a referido EC 45/2004, houve um avanco no que tange o
entendimento das normas de direito internacional no ambito interno, onde, por meio
da EC 45/2004, a qual inseriu o 8 3° no art. 5° da CF, consolidou sobre o assunto,
onde, tratados internacionais de Direitos Humanos, mediante 0s requisitos
especificados na Constituicdo, sdo incorporados como Emendas Constitucionais.

Com isso, percebeu-se que os Tratados Internacionais, que versam acerca de
direitos humanos, possuem status constitucionais, sendo estes superiores as normas
de direito interno e, portanto, devendo estas estarem em consonancia com seus
ditames.

Mas ficava passivel de um entendimento acerca dos Tratados Internacionais
que ndo passavam pelo rito do 3° do art. 5° da CF, ou seja, que ndo possuiam carater
constitucional. Quanto a estes, até entdo nao era pacifico o entendimento, tendo em
vista que o préprio STF firmava diversos entendimentos, ora com carater
constitucional, ora carater ordinario, equivalendo-se as normas comuns de direito
interno.

Entretanto, verificou-se que, apés julgamento do RE 466.343/SP, onde, o STF
decidiu acerca da supralegalidade dos Tratados Internacionais que versam sobre
direitos humanos, ocorreu a quebra deste paradigma, sendo incutido no ordenamento
juridico acerca do controle de convencionalidade, instrumento de controle das normas
internas, o qual, inclusive, foi determinado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos sua utiliza¢do, tanto na via difusa quanto na concentrada.

Com isso, da-se origem em ambito interno sobre este novo instrumento, o qual,
assim como o controle de constitucionalidade, regula as normas de direito interno, as

guais devem estar em consonancia com seus ditames, tendo em vista que tratam-se
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de direitos humanos e, devido ao carater supralegal, sdo superiores hierarquicamente
as normas de direito interno.

Com a decisdo emblematica do STF, aderindo o grau supralegal, determinou-
se também quanto ao controle das normas internas, onde, tanto na via difusa quanto
na concentrada, deve-se analisar quanto a consonancia das normas com os Tratados
Internacionais.

Contudo, mesmo diante de tal entendimento da Suprema Corte brasileira, o que
se percebe, conforme o exposto neste trabalho, é que tal controle, aplicavel tanto na
via difusa quanto na concentrada, ndo é utilizado, principalmente no caso concreto,
onde o juiz ndo leva em conta os ditames dos tratados, 0s quais, por muitas vezes,
tutelando direitos humanos, se sobrepde a norma de direito interno, mas sendo tal fato
desconsiderado nos julgamentos.

As Convencgo0es tratadas neste trabalho, assim como diversas outras as quais
o Brasil é signatario e que encontram-se ratificados no ordenamento interno, possuem
este status supralegal, passiveis, logo, de sua utilizacdo no controle de
convencionalidade, de forma aos juizes basearem suas decisdes ndo somente no que
emprega a Constituicdo, mas também em tais tratados.

Quanto a isso, ficou exposto que as Convengdes 148 e 155 da OIT versam,
justamente, pela protecdo da saude e a vida do trabalhador, onde legisla acerca de
medidas que devem ser tomadas pelo Estado, sendo comandos de ordem protetiva
ao trabalhador, onde, além de tutelarem acerca da protecdo do obreiro em seu
ambiente de trabalho, ditam formas do empregador de minimizar 0s riscos ao
trabalhador, incentivando-o, inclusive, para que se mitigue tais exposicoes.

Especificamente, estas convencbes tratam de direitos fundamentais do
trabalhador, principios que sdo o cerne, tanto do ordenamento juridico brasileiro
quanto, inclusive, a propria Declara¢do Universal dos Direitos do Homem: a vida e a
dignidade da pessoa humana.

O que se percebe, entretanto, € que ndo se leva em consideracdo o carater
destas normas internacionais, tendo em vista que, a todo momento, direitos do
trabalhador séo violados em seu ambiente de trabalho, sendo que nada é feito para,
ao menos, minimizar os danos causados ao obreiro, ocorrendo justamente o contrario:
a exploracdo do trabalhador, sujeitando-o a condigbes precarias de trabalho,

colocando sua saude e sua vida em risco a todo momento.
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Com isso, varias séo as demandas judiciais, em virtude da exposicdo multipla
a agentes nocivos a saude e a vida do obreiro, estes sendo direitos sociais
fundamentais do trabalhador e que, por muitas vezes, nao reconhecidos pelos 6rgaos
0S quais sdo responsaveis por tutelar tais direitos, estando o obreiro a mercé da
vontade do empregador, que nao se preocupa em minimizar tais riscos, objetivando o
bem do trabalhador.

Em relacdo as demandas judiciais, via onde o trabalhador tenta, ao menos,
encontrar alguma forma de minimizar, mesmo que monetariamente, 0S riscos 0s quais
€ exposto, tém-se notado acerca do pedido de cumulacdo do recebimento dos
adicionais de insalubridade e periculosidade, pois, por diversas vezes, o obreiro &
exposto a ambos agentes, nada sendo feito para minimizacéo, ocorrendo o que a
doutrina chama de monetizac&o dos adicionais, muito devido ao que preconiza o art.
193 § 2° da CLT, devendo o obreiro optar pelo que lhe for mais benéfico.

Na analise dos julgados do TST, constatou-se que ndo ha entendimento
firmado acerca da possibilidade ou ndo da cumulacéo dos adicionais, mesmo quando
verifica-se, além da exposicdo simultdnea, fatores diversos de exposicdo, néo
resultando do mesmo fator insalubre, mais que configurando a exposicao
concomitante do obreiro aos agentes nocivos, causando assim risco tanto a sua saude
guanto a vida.

Tentou-se firmar entendimento, com o julgado da 72 turma que, utilizando-se
justamente do controle de convencionalidade, instrumento que, segundo propria
orientacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual o Brasil obriga-se a
cumprir tais mandamentos, deve ser utilizado, inclusive, na via difusa, pela cumulacao
dos adicionais, utilizando de referéncia, justamente, as Convenc¢des 148 e 155 da OIT,
que versam acerca da saude do trabalhador, e da responsabilidade do Estado em
garantir tais direitos do trabalhador, de forma a estimular o empregador a minimizar
tais riscos.

No entanto, nos julgados posteriores foi visto justamente o contrario, onde nao
ha consideracdo quanto aos ditames das convencdes, pois tratam-se de “normas
genéricas”, julgando assim pela ndo cumulacdo dos adicionais, entendimento este
majoritario do TST, desconsiderando totalmente a utilizagdo do controle de
convencionalidade nas decisfes da corte.

Mas, 0 que se percebe, tendo em vista justamente as Convencdes 148 e 155

da OIT, é visto que devem ser consideradas, justamente, a exposi¢cao simultdanea aos
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agentes, tendo em vista que tais exposi¢Oes devem ser consideradas pelo Estado e,
nao obstante a monetizacdo dos adicionais, sdo uma forma de amenizar tais riscos 0s
quais o obreiro € exposto.

Com o advento do controle de convencionalidade, conforme, inclusive, deciséo
ja proferida pela 72 Turma do TST, julgando pela cumulacédo dos adicionais, ocorre a
tutela de direitos inerentes, in casu, ao trabalhador, pois, sendo as Convencdes da
OIT tratados legitimos de direitos humanos e, assim, possuindo carater supralegal, ou
seja estando superior inclusive ao art. 193 § 2° da CLT, é notdrio que, ao aplicar tal
controle, utilizando-se de inteligéncia das referidas Convencgbes, € possivel a
cumulacéo dos adicionais, tendo em vista que, infelizmente, ndo se busca a mitigacéo
dos agentes danosos ao obreiro, sendo os adicionais a Unica forma de compensar o
risco que o trabalhador sofre em sua atividade laboral.

Outrossim, analisando o constante no art. 7°, XXl da CF, que trata acerca dos
adicionais, € notério que ndo hé previsdo sobre a facultatividade entre um ou outro
adicional, inclusive, com posicdo doutrinaria firmando entendimento pela nao
recepcao da CF ao art. 193, § 2° da CLT, tendo em vista que, acerca da faculdade do
empregado, nada existe previsto na Constituicao.

Entretanto, ndo € o que entende o TST, onde, julgando somente ao que
preconiza o art. 193, 8 2° da CLT, decide pela impossibilidade da cumulagéo dos
adicionais de insalubridade e periculosidade, considerando apenas a questdo de
fatores diversos de exposicao, ficando o obreiro submetido a escolher o mais benéfico,
novamente consolidando o entendimento de que ocorre uma monetizagdo dos
adicionais, ndo considerando que, 0 que ocorre, € justamente a agressao a direitos
fundamentais do obreiro.

Conclui-se neste trabalho que o controle de convencionalidade, ferramenta,
assim como o controle de constitucionalidade, precipua ao ordenamento juridico, o
qual garante a harmonia e a seguranca juridica no direito interno, pouco é
considerada, principalmente na via difusa, onde, no caso em tela, ao utilizar de
referéncia as Convencdes 148 e 155 da OIT, permite que direitos fundamentais do
trabalhador sejam garantidos, devendo ser utilizada, precipuamente, na via difusa,
tendo em vista os milhares de casos que o Judiciario recebe, 0s quais, empregando o
instrumento do Controle de Convencionalidade, minimiza os riscos de violagdo a

direitos fundamentais, os quais foram arduamente conquistados.
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Ademais, o TST n&o possui entendimento pacificado em relagéo ao tema, onde,
conforme o julgador, pode se decidir pela aplicabilidade da cumulacdo ou ndo dos
adicionais.

Analisando-se as decisGes apresentadas, é evidente quanto ao entendimento
bem fundamentado em relacdo a possibilidade de cumulacdo dos adicionais,
verificando-se, tdo somente, 0s preceitos constitucionais com os artigos em referéncia
da CLT, onde, conforme alguns julgados, é explicita a ndo recepcao dos artigos pela
constituicdo, pois a mesma nao disciplina, em nenhum momento, carater facultativo
quanto a percepc¢ao dos adicionais.

Haja vista a decisdo denegatoria, clarifica que, por muitas vezes, decide-se em
prol do empregador, tendo em vista que, definir como apenas uma contraprestacao
de servico do obreiro em relagcdo ao empregador, indiferente se é praticado mais
atividades além das quais foi contratado, ndo caracteriza, mesmo com fatos geradores
distintos, a percepcao da cumulagcao dos adicionais.

Fica flagrante o desrespeito a saude e a vida do obreiro, onde, ndo se bastando
monetizar o risco iminente a saude e a vida, principios basilares da CF/88, bem como
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, pois, além dos adicionais serem uma
forma de monetizagcdo dos riscos, tem 0 escopo de justamente, incentivar o
empregador a minimizar tais riscos, visto que nao € o que ocorre.

Entretanto, bastando-se por ter esse carater monetizado, os adicionais agem
com carater de compensar 0s riscos, tendo em vista que o trabalhador, diuturnamente,
esta sujeito a diversos males a sua saude e vida, e nada mais justo que a possibilidade
de perceber os valores cumulados, ja que sdo uma forma compensatoria em virtude
de exposicao.

Outrossim, verifica-se a transgressédo ao principio da dignidade da pessoa
humana, precipuo e base da CF, de forma a ndo se conceder tal benesse ao
trabalhador.

Por fim, conclui-se que o controle de convencionalidade, como ferramenta de
controle de validade das normas de direito interno, € instrumento de ampliacdo e
reconhecimento de diversos direitos estabelecidos internacionalmente, onde,
fazendo-se o paradigma com os tratados internacionais, 0s quais, por muitas vezes,
possuem carater protetivo em relacédo a principios minimos a condigdo humana, tanto
como pessoa, cidaddo e trabalhador, e devem sem aplicados em todos os

ordenamentos juridicos, tendo em vista que, por muitas vezes, em virtude de
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interesses diversos, as pessoas séo postas a condigdes que agridem tais principios,
visto que, ao aplicar o Controle de Convencionalidade, é possivel garantir, além de
direitos inerentes a condicéo de ser humano e do trabalhador, um melhor controle das
normas internas, as quais devem estar em consonancia, além do que empreende a
Constituicdo, as Convencgfes e Tratados Internacionais que versam sobre Direitos

Humanos.
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