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APRESENTACAO

A sociedade contemporanea tem passado por diferentes transformacées. E na
medida em que cada nova mudanca acontece, novas experiéncias se inauguram,
Novos espacgos se criam, a sociedade se molda as novas realidades e o direito se
inova para atender suas demandas. Pensar o direito a partir da evolugao da sociedade
contemporénea é uma tarefa sensivel e extraordinéria, afinal, uma sociedade eficaz
se constitui por meio da relagcdo seméantica da norma, da observagao da realidade
social experimentada e dos valores e objetos (re)significados.

E pela busca da eficacia social que a Atena Editora publica dois volumes
da coletédnea intitulada “Participacdo e Efetividade do Direito na Sociedade
Contemporénea”, colecao composta por trinta e dois capitulos que conecta
pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicbes localizadas de
todas as areas do Brasil, cujas discussdes tematizam diversas areas do saber.

Os volumes realizados em formato de e-book, trazem inovagdes nas pesquisas
juridicas e nas demais areas do conhecimento. Temas diversos e interessantes sao
discutidos aqui com a proposta de fundamentar o conhecimento de académicos,
mestres, doutores e todos aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela
ciéncia juridica e pela participacado efetiva da sociedade nas pesquisas. Possuir
um material académico que reflita a evolugcdo de diferentes areas do direito e da
coletividade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais e concretos,
torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

A obra “Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporéanea”
apresenta fundamentacdes de resultados praticos obtidos pelos diversos
professores, académicos e pesquisadores que arduamente desenvolveram seus
trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos o
quéao importante € a divulgacao cientifica, por isso evidenciamos também a estrutura
da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e confiavel para
estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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RESUMO: O presente trabalho faz uma
reflexdo sobre o adicional de penosidade, a fim
de buscar uma consolidagao de seu conceito,
inclusive, com apresentacao dos projetos de
lei que intentam regulamentar a matéria. O
adicional de penosidade é uma modalidade de
indenizagao que sera destinada a todo tipo de
atividade que, embora nao cause efetivo dano
a saude do trabalhador, torne sua atividade
profissional mais sofrida. Analisaram-se 0s
reflexos provenientes das atividades penosas,
bem como a aplicacdo concreta, embora
restrita, em Acordos e Convencdes Coletivas
de Trabalho, em jurisprudéncia e na legislacéo,

Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporanea

PENOSIDADE

abordando as repercussdes previdenciarias,
notadamente em relacdo a concessao de
aposentadoria especial. Concluiu-se pela
urgente necessidade de regulamentacdo da
matéria, a fim de abarcar uma imensa gama de
trabalhadores desprovidos da tutela do direito
trabalhista em face da omissao do Poder Publico
em legislar, indicando como meio adequado
ao atendimento dos anseios destes o remédio
constitucional do Mandado de Injuncéo.

PALAVRAS-CHAVE: Adicional de penosidade,

Adicional de remuneracgao, Trabalho penoso.

THE NEED FOR INFRACONSTITUTIONAL
REGULATION OF PENOSITY ADDITIONAL

ABSTRACT: The present work makes a
reflection on the additional of penosity, in order
to promote an investigation of this concept, with
presentation of the bills that try to regulate the
matter. The additional of painfulness is a form
of indemnity that will be destined to all type of
activity that, although does not cause effective
damage to the health of the worker, makes its
professional activity more suffered. We analyzed
the reflexes arising from the penosity activities,
as well as the concrete application, although
restricted, in Collective Labor Agreements,

judicial decisions and legislation, addressing
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the social welfare repercussions, especially in relation to the special retirement grant.
As conclusion, there is an urgent need to regulate the matter in order to cover a wide
range of workers deprived of the protection of labor law because of the omission of the
Public Power to legislate. An appropriate means to the fulfillment of the workers’s need
is the constitutional remedy of the Warrant of Injunction.

KEYWORDS: Penosity additional, Remuneration Additional, Hard work.

11 INTRODUCAO

A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 teve grande importancia na
valorizacdo dos direitos trabalhistas. Além daqueles ja previstos na Constituicao
de 1967 (e Emenda Constitucional de 1969), novas garantias trabalhistas foram
instituidas. Dentre os novos direitos concedidos aos trabalhadores, um deles chama
especial atencéo. Trata-se do estabelecido no art. 7°, inc. XXIIl. Os adicionais de
insalubridade e periculosidade ja se encontravam inseridos na Consolidagdo das
Leis do Trabalho, mas o adicional de penosidade é uma inovacéo constitucional.

Conforme se verifica, a origem do adicional de penosidade no Brasil decorre
de uma situacao fatica, e ndo de estudos realizados acerca de sua necessidade
e pertinéncia. Talvez seja esta a razéo pela qual este adicional jamais vingou no
ordenamento juridico nacional, pois, apesar de estar previsto na Constituicao
Federal, ndo ha conceito expresso, somente a determinacdo do seu pagamento.
O direito ao adicional de atividades penosas, portanto, ndo € autoaplicavel, pois
depende de lei que o regulamente.

ALein°3.807,de26deagostode 1960, instituiuasaposentadorias especiais para
os trabalhos penosos, insalubres e perigosos. Naquela época, foram consideradas
penosas as atividades de magistério, funcdes relativas ao transporte rodoviario
(como motoristas e cobradores de 6nibus), juncdes com operacdes industriais que
trazem desprendimento de poeiras, incluindo os trabalhos permanentes no subsolo
e os trabalhos permanentes em galerias, rampas, po¢os, depésitos etc.

Com o advento das Leis n° 8.212/91 e n° 8.213/91 e do Dec.-lei n° 3.048/99,
as atividades penosas foram varridas, de forma explicita, para que ndo mais fosse
concedida a aposentadoria especial a quem desempenhasse tais atividades.
Atualmente, o adicional de atividades penosas estéa restrito a Lei n°® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, que institui o regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido.

Durante 17 anos, foram apresentados varios projetos com esse objetivo
sem, contudo, alcancarem éxito pela enorme dificuldade de se caracterizar e
conceituar as atividades penosas em vista do carater evidentemente subjetivo do

instituto. Entretanto, a falta de regulamentacdo néo tem impedido que o adicional
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de atividades penosas seja concedido aos trabalhadores por meio de acordos e
convencoes coletivas de trabalho.

O presente estudo fard um breve historico do adicional de atividades penosas,
resgatando o motivo pelo qual o legislador constituinte pretendeu torna-lo direito
social e apresentando o tratamento legal, doutrinério e jurisprudencial despendido
para este instituto e os projetos de lei em tramitacdo nesse sentido, por meio do
método dedutivo, ao aplicar conceitos gerais para explicar fatos singulares, por meio
de analise doutrinaria e literatura especializada, mediante aplicacao de técnica de
pesquisa bibliografica, com utilizacao de referéncias fisicas e eletrénicas. Pretendeu-
se contribuir com o crescimento da pesquisa académica nesta seara, apresentando
uma analise fundamentada. Ao final, serdo formuladas algumas conclusdes sobre
a necessidade de pagamento do adicional em questdo, sem olvidar da urgéncia
de medidas preventivas e saneadoras de eventuais fatores de insalubridade,
periculosidade e penosidade no trabalho, com vistas a preservacdo da saude, da
vida e da dignidade da pessoa humana.

2| PERSPECTIVAS DE REGULAMENTACAO DO ADICIONAL DE PENOSIDADE

Desde 1988 foram elaborados mais de 60 projetos de lei, sem aprovacao até o
momento, propondo a regulamentacédo do art. 7°, inc. XXIl, para fins de pagamento
do adicional de penosidade e, alguns projetos, prevendo também a ampliacédo de
direitos para os trabalhadores em condicdes de penosidade.

Encontra-se em tramite o Projeto de Lei n°® 1015/88 (que, atualmente, tramita
em conjunto com o PL 2549/1992), do deputado federal Paulo Paim, que traz, no
seu art. 1°, o conceito de atividades penosas.

De mesma autoria, restou elaborado outro Projeto de Lei, de n° 7.083/02
(o qual, atualmente, tramita em conjunto com o PL n° 1113/1988), que conceitua
as atividades de motoristas e cobradores de transportes coletivos urbanos como
penosas, como se vé no art. 3°, paragrafo unico: “Atividades penosas sao aquelas
que, por sua natureza, condicbes ou métodos de trabalho, expbem os empregados
a condi¢cbes de estresse e sofrimento fisico e mental”, prevendo aposentadoria
especial com 25 anos de efetivo exercicio.

Por sua vez, o Projeto de Lei n°7.097/02 (que, atualmente, tramita em conjunto
com o PL n° 1216/2011), do deputado federal Arnaldo Faria de S&, que cria o
Cébdigo Brasileiro de Seguranca e Saude no Trabalho, estabelece varias regras para
protecédo a saude do trabalhador, com obrigacdes para empregadores, fiscalizagao
e métodos. Ao tratar das atividades insalubres, perigosas e penosas, trouxe o
conceito de atividade penosa no art, 29: “Serao consideradas atividades penosas
as operacoOes que, por sua natureza, condicdes ou métodos de trabalho, produzam
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situacbes antiergonémicas acentuadas aos trabalhadores, a serem definidas pelo
CONSEST".

A deputada federal Angela Moraes Guadagnin elaborou o Projeto de Lei
Complementar n°® 317/02 (que tramita em conjunto ao Projeto de Lei Complementar
n° 60/1999), o qual define as atividades exercidas sob condicbes especiais
como prejudiciais a saude ou a integridade fisica dos segurados e regulamenta
a concessao de aposentadoria especial aos 15, 20 ou 25 anos de trabalho, em
razdo do exercicio de atividades consideradas insalubres, penosas e perigosas.
Assim, preconiza o art. 1°, § 2°, do projeto, como conceito de atividade penosa, o
seguinte: “Atividades penosas sdo aquelas que, por sua natureza, condi¢gdes ou
métodos de trabalho expéem a condi¢des de estresse e sofrimento fisico e mental,
nos termos estabelecidos no regulamento”. Ja o Projeto de Lei n° 7663/06 define o
trabalho penoso como o exercido em condi¢des que exijam esforco fisico, mental ou
emocional ou que, em essas mesmas circunstancias, em razao da postura ou atitude,
seja prejudicial a saude fisica, mental e emocional do trabalhador, estabelecendo
um adicional de penosidade de 30% sobre o valor recebido.

Em 08 de dezembro de 2009, a senadora Serys Slhessareko apresentou o
Projeto de Lei n° 552/2009, que acrescenta normas especiais de tutela do trabalho
na CLT. A proposta regulamenta as atividades exercidas por trabalhadores sob
radiacdo solar a céu aberto, as quais serédo consideradas penosas. O trabalho,
exercido nessas condi¢cdes, podera acarretar o pagamento do adicional de
penosidade ao trabalhador no valor de 30% sobre o salario, sem as incorporacdes
resultantes de gratificacdes e prémios. Com a aprovacéo, sera acrescida uma nova
Secao no Capitulo | do Titulo Il da CLT. O projeto de lei encontra-se na Comissao
de Assuntos Sociais (CAS) do Senado Federal.

O Projeto de Lei n° 774/2011 estabelece adicional de penosidade de 20%
sobre o salario recebido e define como atividades penosas as que ocasionem um
grande desgaste, como a impossibilidade de descanso ou que obrigue o trabalhador
a se levantar muito cedo e dormir muito tarde.

Contudo, a falta de regulamentacao nao tem impedido que o adicional venha
sendo incluido nas clausulas dos acordos e das convengdes coletivas, cuja aliquota
varia de 2% a 20% da remuneracéo basica do trabalhador, ou, ainda, concedido por
imposicéao judicial, passando a Justica do Trabalho a firmar jurisprudéncia sobre o
assunto, até porque ja existe previsao constitucional a respeito, sendo questionavel
a eficacia limitada que |he é atribuida.

A titulo de exemplo, observe-se as recentes alteragcdes nas leis laboral e
previdenciaria da Franca no que tange a penosidade e na Espanha, as negociagdes
coletivas que estabelecem normas de protecéo ao trabalho penoso, para fins de
prevencédo de danos a saude do trabalhador, a luz das leis laborais daquele pais.
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Cabe destacar, entédo, o carater principalmente preventivo, das normas espanhola
e francesa, sem prejuizo do reconhecimento de outras formas de compensacéo,
reforcando a protecdo ao trabalho penoso desde o ponto de vista da saude e
seguranca do trabalhador. De acordo com Anelise Haase de Miranda (2015, p.
2), no modelo espanhol, prioriza-se a prevencado de riscos laborais, que devem
ser eliminados em sua origem e como medida subsidiaria e complementar, cuja
convivéncia é possivel, o adicional de penosidade, assim como a utilizacdo de
equipamentos de protecao que reduzam ou eliminem as condi¢cdes de penosidade.

Ha normas coletivas, com previsdo expressa de que se deve primeira e
permanentemente tentar eliminar e reduzir ao maximo a penosidade. Caso
permaneca, pode ocorrer o pagamento de adicional de penosidade, com um
conjunto de outras medidas visando a protecao da saude do trabalhador e prevencéao
de riscos. O trabalho penoso é considerado ainda naquele pais como um dos
coeficientes redutores para fins de aposentadoria antecipada/especial, nos casos
de “excepcional penosidade”. A adocao do conceito de “excepcional penosidade”
é util para se distinguir as ocorréncias dessas condi¢cdes e as particularidades de
certos postos de trabalho, setores e categorias (MIRANDA, 2015, p. 3).

Outro exemplo eficaz de tratamento especifico da penosidade no trabalho é a
lei espanhola de regimes de jornadas especiais, que prevé jornadas reduzidas para
algumas categorias. Caberia ainda a ampliacdo dos sujeitos para os quais esta lei
€ aplicada, pois poderia englobar outros trabalhos em condi¢cdes de penosidade,
além dos que ja regula atualmente (trabalho rural, de mineiros e etc) (MIRANDA,
2015, p.3).

Anelise Haase de Miranda (2015, p. 3) ensina que no sistema francés, as
mudancas recentes e coordenadas no Codigo do Trabalho e nas leis de seguridade
social, trouxeram um reconhecimento especifico e expresso da penosidade no
trabalho. Leis recentes asseguraram aposentadoria antecipada considerando os
chamados “fatores de penosidade”. Foram acrescentados ao Codigo do Trabalho
instrumentos de prevencao, a exemplo de “fichas pessoais” para cada trabalhador,
em que devem constar as condicdes de penosidade, dando maior visibilidade e
conscientizacdo quanto as reais condicbes de trabalho. Nessa linha, o site do
Ministério do Trabalho francés trata da “prevencdo da penosidade”, elencando
os “fatores de penosidade” e critérios que podem ser considerados para fins de
aposentadoria antecipada. A partir de 2015 e de 2016, consideram fatores de
penosidade (exercidos na frequéncia anual estabelecida) tais como: trabalho
noturno (120 noites), trabalho repetitivo, posturas penosas (ambos 900 horas) e
outros.

Contrastados estes modelos juridicos com o existente no Brasil, vé-se que
a auséncia de regulamentacéo traz prejuizo ao trabalhador, na medida em que

Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporanea Capitulo 7




este deixa de receber a protecdo ampla, prevista na Constituicdo Federal, a fim
de resguardar seu direito a ter um trabalho que lhe dé a dignidade de que todo ser
humano precisa.

Destarte, ndo h4a, por 6bvio, norma regulamentadora relativa a esta matéria. E
nao havendo um conceito Unico do que é penosidade, cada empresa ou empregador
enxerga este adicional de maneira diversa. O adicional de penosidade pode ser
inserido nos contratos de trabalho de varias maneiras, como, por exemplo, em
acordos coletivos. Também a convencao coletiva (CLT, art. 611) € uma maneira
eficaz para os trabalhadores tentarem receber o adicional de penosidade.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que a convengédo coletiva € um acordo
realizado entre um ou mais sindicatos da categoria profissional com um ou mais
sindicatos da categoria econémica. Ja o acordo coletivo é o acordo celebrado entre
uma ou mais empresas com o sindicato da categoria profissional. Cabe esclarecer
que, quando uma convencgéo coletiva é realizada, os seus efeitos sdo erga omnes,
ou seja, tém eficacia para todos os trabalhadores que fazem parte da categoria
profissional, ao revés do acordo coletivo, pelo qual somente os trabalhadores da
empresa serdo beneficiados. Uma vez realizado este acordo ou convengéo coletiva
sobre o adicional de penosidade, os trabalhadores estardo aptos a recebé-lo.

Destarte, embora esses instrumentos negociais tenham efetividade na pratica,
alguns trabalhadores ndo desejam se filiar ao sindicato representativo de sua
categoria e/ou também nao exercem funcdes em empresas com mais de duzentos
empregados (art. 11, CF), ficando no aguardo de uma lei que regule o assunto. Mas
ainda assim restam outras saidas, quais sejam, o mandado de injuncédo e a acéao
direta de inconstitucionalidade por omissao.

O mandado de injuncao tem previsdo no art. 5°, inc. LXXI, da CF/88, tendo
cabimento nos casos de normas de eficacia limitada que preveem direitos,
liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania, a partir do momento em que a omissao do poder publico prejudica
o exercicio de direitos. Esse remédio constitucional atua como controle difuso de
constitucionalidade por omissao, visando a protecdo dos direitos subjetivos, ou
seja, resguardar um direito individual. Como a Carta Magna nada dispde sobre
quem possui a legitimidade para impetrar o0 mandado de injuncao, leva a entender
que qualquer pessoa, seja ela fisica ou juridica, possui legitimidade, o que torna
mais acessivel essa garantia ao individuo.

Outro meio cabivel para solucionar essa omissdo, também regulado pela
CF/88 em seu art. 103, § 2° se daria com a interposicdao da acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo, sendo esse um controle concentrado de
constitucionalidade, cujos efeitos se dao erga omnes. Todavia, pode ser observado
que como a acgao direta de inconstitucionalidade por omissao tem a sua utilizacao
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altamente restrita, como pode ser verificado no rol do art. 103 da CF/88, acaba por
dificultar que o cidadao tenha acesso ao seu direito.

Ademais, mesmo sem previsao legal para adicional de penosidade, pode
haver reparacdo de dano, pois, considerando o ordenamento juridico como um
todo, a conduta danosa cabe correspondente indenizac&o. Por forca do art. 5°, inc.
V, da CF/88, para todo agravo cabe respectiva reparacédo, moral e material, sendo
plausivel, portanto, condenacédo do empregador em valor equivalente ao trabalho
penoso prestado, nos termos e condi¢cdes do Cddigo Civil brasileiro. Para que haja
dever de reparar, necessaria a presencga dos requisitos da reparacgao civil: conduta
(acdo ou omissao), dano, nexo causal e culpa (ou risco).

Consoante Anelise Haase de Miranda (2015, p. 2), € necessario um maior
reconhecimento juridico e social do trabalho penoso em que sejam estabelecidos
critérios gerais de definicao, exemplificativos, com previsdo em leiinfra-constitucional.
Deve-se incentivar, ainda, expressamente a negociacdo coletiva quanto a
caracterizacdo mais especifica de trabalho penoso, por setores e categorias, para
efeitos além do ponto de vista meramente econémico, ou seja, restrito ao adicional
de penosidade. Cabe a ampliacédo dos direitos desses trabalhadores e a prevencéao
e 0 combate ao trabalho penoso.

Assim, um conceito amplo de trabalho penoso deve considerar as tendéncias
legislativas, como projetos de lei visando sua regulamentacdo; a negociagao
coletiva, como no modelo espanhol em que prepondera a prevencao de riscos em
razao de condi¢cbes penosas, ou mesmo o sistema francés, que adotou mecanismos
de direito laboral e previdenciario, reconhecendo expressamente a penosidade no
trabalho (MIRANDA, 2015, p. 2).

Modernamente, defende-se que o pagamento de adicionais deve ser o ultimo
recurso a ser utilizado, quando néo for possivel a eliminagéo ou a neutralizagdo do
agente agressivo a saude e a segurancga do trabalhador, por meio da adoc¢ao de
medidas que conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de tolerancia.
Paraisso, € muito importante o estudo da ergonomia, cujo conhecimento proporciona
instrumentos técnicos necessarios a intervencdo no meio ambiente de trabalho
visando a prevencéo de doengas ocupacionais e de acidentes de trabalho.

Ademais, percebe-se que se torna necesséario, em determinados setores
econdmicos, cujas atividades exijam trabalhos repetitivos, ritmo intenso e
inadequado, auséncia de pausas e/ou pressao psicolégica, uma analise mais
detalhada das condi¢bes de trabalho e ndo apenas a adocédo de medidas pontuais.
Dependendo do resultado dessa analise, ha de ser transformado todo o processo
produtivo, a fim de que sejam alcangados os resultados desejados, tornando o meio
ambiente de trabalho o mais adequado possivel para o exercicio das atividades

laborais.
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31 TENDENCIAS JURISPRUDENCIAIS DE CONCESSAO DO ADICIONAL DE
PENOSIDADE

Inexistindo legislacéo infraconstitucional regulando a matéria e considerando
0 esquecimento da doutrina quanto a esta questdo, ndo se poderia esperar que
o assunto fosse objeto de muitas decisdes judiciais. Por ser assunto imémore, a
jurisprudéncia nesta seara € bastante escassa.

O Tribunal Superior do Trabalho tem entendido que o adicional de penosidade,
destinado a remuneracao das atividades penosas, pode ser pago simultaneamente
com os adicionais de insalubridade e periculosidade e ndo alternativamente. Grande
parte dos julgados faz referéncia aos trabalhadores que atuam na rede ferroviaria,
profissionais da saude e para quem trabalha com menores infratores.

Atualmente, o entendimento jurisprudencial dominante se da no sentido de que,
havendo labor sob condicao insalubre e também sob condicdo penosa, ha prejuizo
imediato e mediato a saude e vida do trabalhador e, por isso, a contraprestacéo pelo
labor em tais condi¢cbes deve ser o pagamento dos dois adicionais. Sao, portanto,
perfeitamente acumulaveis, até porque ha fatos geradores diversos, e inexiste
qualquer determinacédo legal no sentido da ndo acumulacéo, conforme deciséo
atual no tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul (NASCIMENTO, 2016).

Ainda com relacdo a cumulacdo de adicionais com o de penosidade, a
Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho afirma que o art. 193, § 2° da
Consolidacao das Leis do Trabalho n&o obsta o percebimento cumulado de adicional
de insalubridade e de penosidade, tendo em vista que o mencionado dispositivo
consolidado apenas faculta ao trabalhador opgcao pelo adicional de insalubridade
em detrimento do acréscimo salarial decorrente de periculosidade, sem possuir,
assim, relacdo com o adicional de penosidade. Nao se vislumbra, por conseguinte,
impedimento ao pagamento simultaneo dos adicionais de insalubridade e penosidade
(NASCIMENTO, 2016).

O Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais, 3% Regiao, manifesta-
se a respeito da compensacao do adicional de penosidade com o adicional de
periculosidade, entendendo néo ser possivel compensar os valores pagos a titulo
de adicional de penosidade com aqueles apurados em razdo do adicional de
periculosidade, por inexistir amparo legal, vez que constituiria inovacéo, o que é
vedado pelo § 1° do art. 879 da CLT (NASCIMENTO, 2016).

O Tribunal Regional do Trabalho do Distrito Federal e Tocantins, 10% Regiéo,
entende que, quando o adicional de penosidade esta previsto em norma coletiva, nao
esta sujeito a compensacao. O mesmo Tribunal aplica, ainda, o valor de 50% a titulo
do adicional de penosidade e ainda nomeia quais sao os trabalhos considerados
penosos, tais como: serventes, ajudantes, auxiliares, vigias; operador de martelete,
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operador de betoneira, auxiliar de topografia; operador de bate-estaca, apontador,
almoxarife, armador, pedreiro, carpinteiro, graniteiro, trabalhadores da é&rea
administrativa; profissionais especializados, encarregado de equipe; encarregado
geral; montador e langcador de cabos de linha de transmissdo (NASCIMENTO, 2016).

O Tribunal Regional do Trabalho do Para e Amap4, 8% Regido, aduz que é
devido o adicional de penosidade, quando objetiva repor o maior desgaste fisico dos
empregados que trabalham em turno ininterrupto de revezamento, no percentual de
15% sobre o salario-béasico, acrescido do adicional de tempo de servigco, conforme
clausula do acordo coletivo. Faz, ainda, uma reflexdo, tratando que o adicional de
penosidade foi mencionado na Carta Magna de 1988, no art. 7°, inc. XXIll, que lhe
atribuiu a mesma natureza juridica dos adicionais de periculosidade e insalubridade,
objetivando compensar o trabalho em condi¢des mais desgastantes para a saude
do trabalhador e recebendo idéntico tratamento dos outros dois adicionais, embora
ainda esteja pendente de instituicdo, através de lei ordinaria (NASCIMENTO, 2016).

O Tribunal também leva em consideracdo a relacao entre a penosidade
e a ergonomia, apontada por Wladimir Martinez (2006), considerando penosa a
atividade produtora de desgaste no organismo, de ordem fisica ou psicologica,
em razao da repeticao de movimentos, de condicbes agravantes e, em geral, de
pressdes e tensdes proximas do individuo, com a peculiaridade de n&o deixar sinais
perceptiveis apds o0 descanso, a hao ser por algumas sequelas sedimentadas.

Dessa forma, conclui o Tribunal em comento que o adicional de penosidade
possui a mesma natureza juridica do adicional de periculosidade, mas um nao
deve compor a base de calculo do outro, a fim de evitar o bis in idem, que importa
em enriquecimento ilicito e, por isto, somente o salario basico e o adicional por
tempo de servico devem compor a base de calculo do adicional de penosidade.
Enfatiza-se ainda que ele nédo pode repercutir sobre a base de célculo do adicional
de periculosidade, 0 que é vedado, inclusive, pela aplicagcdo anal6gica do § 2°,
do art. 193 consolidado. Assim, decidiu por excluir as diferencas de adicional de
periculosidade decorrentes da incidéncia do adicional de penosidade, bem como o0s
reflexos sobre férias com 1/3, gratificacdes natalinas e FGTS. Por fim, entende que
o adicional de penosidade integra a remuneracéo para todos os efeitos legais, bem
como os seus reflexos (NASCIMENTO, 2016).

Finalmente, o Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Norte, 212
Regiéo, afirma que, na falta de regulamentacéo em lei especifica, o juiz deve utilizar
meios adequados para aplicar o direito e socorrer-se da analogia, da equidade,
dos costumes ou dos principios gerais do direito, conforme disposicao na Lei
de Introdugdo ao Cdbdigo Civil. Diante disso, aplica o adicional de penosidade
(NASCIMENTO, 2016). Ja o Tribunal Regional do Trabalho de Recife, 6 Regiao,
aduz que, como nao ha lei em vigor no ordenamento juridico patrio que trate das
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atividades penosas, pode ser contemplado em instrumento coletivo (NASCIMENTO,
2016).

Conforme se demonstrou ao longo deste estudo, o que tem ocorrido é a
aplicacéao restrita do respectivo adicional no caso concreto por meio de preceitos
jurisprudenciais, negociag¢des coletivas e algumas leis, tanto federais como estaduais.
E possivel vislumbrar solucdo para o pagamento desse adicional inclusive por meio
de mandado de injuncéo, destinado a efetivar os direitos, garantias e liberdades
fundamentais do cidadao diante da omiss&o do Congresso Nacional ou de qualquer
outra autoridade na regulamentacdo de preceitos constitucionais (CF, artigo 5°,
inciso LXXI), mediante comando judicial condenatério, podendo, também, ser
aforadas acgdes individuais ou coletivas reparatérias, com pedidos de arbitramento
pelo juiz, de indenizagao substitutiva do adicional pelo trabalho penoso

Ademais, como tem sido aventado, o empecilho para efetivacdo do direito ao
adicional de penosidade também pode ser superado pela aplicacdo analdgica das
normas previdenciarias e do disposto no artigo 5°, § 1°, da Constituicao Federal.
No Poder Judiciario, defende-se que o beneficio da aposentadoria especial € um
direito fundamental social, de cunho prestacional, o que implica em reconhecer que
nenhuma Emenda Constitucional ou lei infraconstitucional poderéa dispor no intuito
de desconfigura-lo enquanto tal.

O proximo passo a ser tomado agora € a regulamentagao desse direito de forma
genérica a todos os trabalhadores, indistintamente. Apenas entdo se podera pensar
no estabelecimento de um quadro técnico das atividades e profissées consideradas
penosas, a exemplo dos adicionais de insalubridade e periculosidade.

41 CONSIDERACOES FINAIS

A primeira mengé&o ao trabalho penoso se deu com a Lei n° 3.807, de 26 de
agosto de 1960, que atualmente se encontra revogada, mas a época instituiu a
concesséo de aposentadoria especial no caso de trabalhos penosos, insalubres e
perigosos. Mas o adicional de penosidade s6 foi inserido no ordenamento juridico
patrio como direito dos trabalhadores urbanos e rurais em 1988, pela Constituicao
Federal. Considerou-se trabalho penoso como sendo aquele que, por for¢ca da
natureza das préprias funcdes ou de fatores ambientais, provocam uma sobrecarga
fisica ou psiquica ao trabalhador.

Até o presente momento, o adicional de atividades penosas carece de
regulamentacao, a ser realizada nos mesmos moldes dos adicionais de insalubridade
e periculosidade previstos no arts. 189 e 193 da CLT. A principal razdo dessa lacuna
legal € a dificuldade de conceituacao e classificagdo das atividades penosas.
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Entendeu-se que os elementos caracterizadores das condi¢cdes de insalubridade
e periculosidade, embora inerentes a natureza das proprias fungdes, dependem
essencialmente de fatores ou acdes externas ao préprio exercicio profissional,
enquanto os que caracterizam as situagcdes de penosidade estédo intrinsecamente
ligados a execuc¢ao da atividade (quando exigida uma sobrecarga fisica ou psiquica),
pelo que devem ser, prioritariamente, eliminados ou diminuidos pela aplicagéo das
tecnologias e dos métodos de prevengado constantes da legislacdo em vigor sobre
segurancga e saude no trabalho ou daquelas que vierem a viger.

Fato € que o pagamento de adicionais traz uma falsa percepcao de justica
tanto para o trabalhador quanto para o empregador. O primeiro, ao percebé-lo, tem a
impresséo de que esta usufruindo de um direito, enquanto o segundo ao concedé-lo
deixa de implementar as medidas necessarias a melhoria do ambiente do trabalho.
Vé-se, portanto, que os adicionais contribuem para mascarar o desconforto sofrido
pelo trabalhador, visto que ndo representam uma efetiva solugéo para o problema,
num nitido confronto com o disposto no art. 7°, inc. XXII, da Constituicao Federal,
que estabelece como direito do trabalhador a redugcdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, de higiene e seguranca.

De todo modo, faz-se imprescindivel a garantia de protecao aos trabalhadores
que laborarem em condi¢des penosas, eis que, embora o dinheiro ndo seja capaz de
indenizar o desgaste da integridade fisica de uma pessoa, ele pode e deve responder
pelos acréscimos das despesas com saude. Propbe-se um maior reconhecimento
juridico e social do trabalho penoso através de uma regulamentagcéo conjunta e
coordenada entre mecanismos de direito laboral e previdenciario.

A regulamentacédo legal de um instituto é atividade delicada, que deve ser
realizada em um contexto de democracia e dialogo entre o povo e seus legitimos
representantes. Inumeros projetos de lei foram apresentados desde a promulgacéao
da Carta de 1988, mas foram logo arquivados ou se encontram ha anos esquecidos
pelo Congresso Nacional.

Neste interim, a solugcéo para a presente celeuma que mais se aproxima do
ideal seria conceder, por meio de lei ou decreto, a objetividade que a regulamentacéao
reclama: a elaboracéo de rol numerus clausus que determine quais atividades se
enquadrariam no conceito em discussdo e fariam jus, assim, ao pagamento de
adicional.

E bem verdade que existem excecdes, categorias profissionais cuja legislacao
especifica preveja este adicional de remuneracdo, mas tal fato ndo é suficiente
para dar vida ao direito previsto no art. 7°, inc. XXIll, da Constituicdo. Portanto, &
necessario e urgente que se faga um amplo debate entre a sociedade, os operadores
do direito e os legisladores, para, inicialmente, definir a expressao “trabalho penoso”
e elencar, taxativa ou exemplificativamente, quais trabalhadores poderiam ter direito

Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporanea Capitulo 7



ao adicional de penosidade.

De todo o0 exposto, conclui-se que a garantia dos direitos sociais, tao prestigiada
pela Constituicdo Federal de 1988, ndo pode deixar de avancar, especialmente a luz
do principio da dignidade humana. O adicional de penosidade n&o é de importéncia
menor que os adicionais de insalubridade e periculosidade e ndo ha razao para que
permaneca, ao contrario desses ultimos, ainda sem regulamentacao legal.

A protecdo social, em especial, pela Seguridade Social, deve-se fazer
presente ao longo de toda a vida do trabalhador, permitindo o reconhecimento
da aposentadoria especial para os trabalhadores que tenham exercido atividades
penosas.

Por fim, deve ser lembrado que o objetivo primordial das normas de protecéo
ao trabalho, como a que trata do adicional pelo exercicio de atividade penosa, é
justamente, como o préprio nome diz, proteger a saude e integridade fisica e psiquica
do trabalhador, j4 que estes bens nao tém preco e ndo podem ser negligenciados
em troca de uma compensacéao remuneratoria. Urge, portanto, além da necessidade
de pagamento dos adicionais em questao, ndo descuidar das medidas preventivas
e saneadoras de eventuais fatores de insalubridade, periculosidade e penosidade
no trabalho, com vistas a preservacao da saude, da vida e da dignidade da pessoa
humana.

REFERENCIAS

MARTINEZ, Wladimir Novaes. Aposentadoria especial — em 720 perguntas e respostas. 4. ed. Sao
Paulo: LTr, 2004.

. Aposentadoria especial. Sdo Paulo: LTr, 2006.

MIRANDA, Anelise Haase de. Reconocimiento juridico y social del trabajo penoso. Tesis doctoral
dirigida por Francisco José Trillo Parraga. UCLM. Ciudad Real, 2015.

. Trabalho penoso: protecéo a saude, combate e prevencao.
Disponivel em : <www.conamat.com.br/teses/3672132016171814.docx>. Acesso em : 05 ago. 2016.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

NASCIMENTO, Katiuscia Wagner do. O adicional de penosidade a luz do principio da dignidade
da pessoa humana. Disponivel em: <seer.fadergs.edu.br/index.php/direito/article/view/81>. Acesso
em: 08 ago. 2016.

PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007.

Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporanea Capitulo 7




INDICE REMISSIVO

A

Abuso 50

Acessibilidade 1,2, 3,4,5,6,7,8,9
C

Constituicdo da Republica 67, 78, 94, 96, 100, 103, 125, 128, 132, 142, 181, 199

D

Danos morais 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 59, 60, 61, 62, 170, 171, 172, 174, 175, 176,
179

Decisdes 39, 45, 53, 56, 57, 60, 64, 65, 67, 68, 69, 71, 72, 73, 74, 75, 77, 78, 79, 87, 98,
111, 113, 114, 116, 119, 140, 141, 144, 152, 155, 160, 192, 202, 203, 207, 208, 210
Dignidade 37, 38, 42, 43, 44, 45, 46, 48, 49, 53, 56, 60, 82, 85, 91, 92, 94, 95, 96, 99, 101,
133, 134, 135, 139, 140, 141,172,173, 176, 177, 179, 202, 206, 213

Direito Fundamental Material 64, 65, 68, 78

E
Empresariamento urbano 157, 159, 165, 167

G

Género 10, 11,12, 14, 15, 16, 18, 56, 92, 93, 94, 97, 98, 99, 100, 101, 148, 171, 174, 214

Incluséo 2, 10, 11, 12, 16, 18, 68, 92, 93, 126, 138, 152, 160, 174
Infraconstitucional 73, 74, 80, 87, 89, 103, 210
J

Juizados Especiais Civeis 50, 51, 52, 54, 55, 59, 61, 62
Justica 7, 20, 34, 50, 51, 52, 54, 55, 56, 58, 59, 60, 61, 62, 63, 76, 83, 90, 95, 97, 103, 118,
134, 137, 138, 139, 141, 143, 145, 146, 147, 148, 154, 155, 156, 204, 210, 212, 214

L

LGBTI+ 92, 93, 94, 95, 97, 98, 99, 100

Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporanea indice Remissivo




M

Meio Ambiente Equilibrado 37, 38, 42, 44, 45, 46, 47, 48, 49
Mulheres Negras 10, 11, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 19

o)

Obras Publicas 1, 2, 3, 4, 8, 162

P

Penosidade 80, 81, 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91

Pessoa Humana 37, 38, 42, 43, 44, 46, 47, 48, 82, 91, 92, 94, 96, 101, 103, 110, 133, 134,
135, 141, 176, 202, 206

Pluralismo Social 102, 104, 110, 111, 112, 113, 116, 119

Politicas de Equidade 10

Politicas Publicas 4, 10, 11, 12, 20, 21, 23, 25, 31, 34, 92, 93, 94, 99, 100, 101, 129, 133,
137, 141, 152, 156, 214

Presidente forte 181, 182, 184, 187, 189, 191, 198, 199

R

Resolucéao consensual 143, 148, 149, 150, 151, 152, 155
Ressocializacdo 133, 136, 137, 138, 139, 140, 141

S

Subjetividade 20, 22, 23, 24, 31, 32, 34, 53, 68, 74, 78, 179

T

Trabalho decente 92, 93, 97, 98, 99, 100, 101
Trabalho formal 92, 99, 100

Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporanea indice Remissivo







