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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o adicional de penosidade, previsto no
artigo 7°, inciso XXIII, da Constituicdo Federal de 1988, seus requisitos historicos e a
sua ineficacia pratica. Busca-se dar enfoque a lacuna normativa que impede a plena
aplicagao deste direito, bem como problematizar a inércia legislativa, que, por mais
de trés décadas, se absteve de regulamentar o tema. Sao avaliados os
posicionamentos dos Tribunais Superiores, que almejam suprir essa omisséao,
confrontando os julgados do Tribunal Superior do Trabalho e a recente deciséo do
Supremo Tribunal Federal na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(ADO) 74, que reconheceu a mora legislativa, destacando a inseguranca juridica que
permeia o tema e a urgente necessidade de criagdo de balizamentos legislativos.
Por dltimo, sado enfatizadas as principais consequéncias da auséncia de
regulamentagdo, que resultam na inefetividade de um direito fundamental e na
perpetuacdo de condicbes de trabalho insalubres para o trabalhador. Para tal,
vale-se do método dedutivo, com metodologia de pesquisa predominantemente
bibliografica e documental de abordagem qualitativa. O trabalho justifica-se na
necessidade de analisar as consequéncias juridicas e sociais de tal omisséo,
enfatizando a importancia de regulamentagado normativa para a protecao integral do

trabalhador.

Palavras-chave: Adicional de Penosidade; Vazio Normativo; Inércia Legislativa;

Direitos Fundamentais do Trabalhador.



ABSTRACT

The present study aimed to analyze the additional payment for strenuous work,
provided for in article 7, item XXIII, of the 1988 Federal Constitution, its historical
requirements, and its practical ineffectiveness. The focus is on the normative gap that
prevents the full application of this right, as well as on the legislative inertia that, for
over three decades, has failed to regulate the matter. The positions of the Superior
Courts are evaluated, which seek to remedy this omission, by confronting the
judgments of the Superior Labor Court and the recent decision of the Supreme
Federal Court in the Direct Action of Unconstitutionality by Omission (ADO) 74, which
recognized the legislative delay, highlighting the legal uncertainty that permeates the
topic and the urgent need to create legislative guidelines. Finally, the main
consequences of the lack of regulation are emphasized, which result in the
ineffectiveness of a fundamental right and the perpetuation of unhealthy working
conditions for the worker. For this purpose, the deductive method is used, with a
predominantly bibliographic and documentary research methodology with a
qualitative approach. The work is justified by the need to analyze the legal and social
consequences of such an omission, emphasizing the importance of normative

regulation for the worker's full protection.

Keywords: Strenuous Work Additional Payment; Normative Void; Legislative Inertia;

Fundamental Worker's Rights.
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1 INTRODUGAO

A promulgacdo da Constituicaio Federal de 1988 & amplamente
reconhecida como um marco na histéria dos direitos sociais no Brasil, estabelecendo
um rol extenso de garantias fundamentais aos trabalhadores, tanto urbanos quanto
rurais, visando a melhoria de sua condicdo social e a protecdo de sua saude e
bem-estar. Nesse contexto, dentre as novas garantias trabalhistas instituidas, o
artigo 7°, inciso XXIIl, trouxe o direito a um adicional de remuneragdo para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas.

Diante disso, enquanto os adicionais de insalubridade e periculosidade ja
possuiam previsdao na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), o adicional de
penosidade foi estabelecido como uma inovacao constitucional, inaugurando um
debate juridico e social que, passados mais de trinta anos, permanece inconclusivo.
Contudo, a génese do adicional de penosidade ndo remonta diretamente a
Constituicao de 1988, mas sim, de maneira pioneira, a Lei n® 3.807, conhecida como
Lei Organica da Previdéncia Social de 1960. Assim, a jornada histérica do conceito
de trabalho penoso na legislagdo brasileira € complexa e repleta de nuances,
refletindo a longa discussao sobre a protegao integral do trabalhador.

Essa lei inaugural, embora tenha instituido a aposentadoria especial para
trabalhos penosos, falhou em oferecer uma definicao clara e expressa do que seria
considerado "penoso", deixando uma lacuna interpretativa que perduraria por anos.
Posteriormente, o Decreto n° 58.831, de 1964, que buscava regulamentar a lei
previdenciaria, avangou ao listar e classificar algumas atividades consideradas
penosas, como as que acarretavam desprendimento de poeiras nocivas ou as que
exigiam esforgos continuos, mas, assim como a norma que o precedeu, se absteve
de conceituar explicitamente a penosidade.

Apesar de sua origem mais antiga, foi a inclusdo do adicional na
Constituicdo Federal de 1988 que solidificou sua importancia, este processo, no
entanto, foi marcado por intensos debates na Comissdo de Sistematizacdo. O
Deputado Ubiratan Spinelli propbés a supressao do termo “penosas”, argumentando
que seria "extremamente dificil conceituar tais atividades de forma objetiva" devido a
sua subjetividade, o que poderia gerar inseguranca juridica. No entanto, o Relator da

Comisséo, Deputado Bernardo Cabral, rejeitou a emenda, justificando que a
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manutencdo da palavra era "indispensavel" para "contemplar as atividades
desgastantes”.

Embora existisse a intencao de proteger o trabalhador, as votagdes finais
do texto constitucional deixaram o adicional a margem. O Deputado Nelson Aguiar,
inconformado, fez um apelo ao Plenario, a pedido da Secretaria Estadual do Menor
em Sao Paulo, que via no dispositivo uma ferramenta essencial para o combate ao
trabalho infantil em circunstancias perigosas e penosas. O desfecho foi a aprovacao
e promulgagao do termo, mas, curiosamente, conforme declarou o deputado "nao ha
nos Anais da Assembléia Constituinte nenhum estudo juridico, sobre o conceito e
caracterizagao, para o termo 'penoso', 0 que sugere que a aprovagao decorreu mais
de uma "situacao fatica", nesse caso, uma resposta a uma demanda social urgente,
do que de uma fundamentacgao juridica detalhada.

A partir disso, a situagdo atual permite que atividades objetivamente
penosas nao recebam o tratamento juridico adequado, perpetuando condi¢des de
trabalho que podem levar ao adoecimento fisico e mental, um problema que ja foi
percebido desde o surgimento do trabalho escravo e da Revolugao Industrial, onde
as jornadas excessivas e as condi¢gdes precdrias ocasionaram diversos acidentes e
doencgas profissionais. Em meio a isso, sob o aspecto juridico, o trabalho penoso,
que foi colocado em condigcédo de igualdade com a insalubridade e a periculosidade
pela CF/88, ainda carece de regulamentacao infraconstitucional, o que desobriga os
empregadores a conceder o beneficio e consequentemente agrava a precarizagao
das condi¢des de trabalho daqueles expostos a atividades penosas.

Essa omissao legislativa configura entdo, o cerne da problematica
abordada neste estudo. A auséncia de uma norma que defina o que se considera
"atividade penosa", quais os critérios para sua caracterizagao, o percentual devido e
a base de calculo cria um vazio normativo com profundas implicagdes, e a
relevancia desta analise reside na necessidade de compreender os impactos
multifacetados dessa lacuna. Com isso, a falta de regulamentacdo nao apenas
frustra a plena eficacia de um direito fundamental social, mas também suscita
questionamentos sobre a protegcdo a saude e a dignidade do trabalhador, gerando
inseguranca juridica e litigios desprovidos de parametros legais claros.

Para alcancar os objetivos pretendidos, a pesquisa adotara uma
metodologia predominantemente bibliografica e documental com natureza descritiva

e explicativa, utilizando-se do método dedutivo e abordagem qualitativa, com o
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estudo de legislagdes, julgados dos tribunais brasileiros e com apoio na doutrina
juridica para as definicoes dos conceitos relevantes ao tema.

Em sintese, o primeiro capitulo do trabalho faz um breve histérico do
adicional de penosidade, resgatando a abordagem dos legisladores pré e pos
Constituicao de 1988, bem como o motivo pelo qual o legislador constituinte o tornou
um direito social, mesmo sem conceitua-lo. Faz-se conjuntamente uma analise de
como os projetos de lei exerceram sua influéncia sobre o conceito e a abrangéncia
da penosidade no contexto laboral e particular dos trabalhadores, destacando-se a
insegurancga juridica que permeia o tema, a partir do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(ADO) 74, que traz a tona a urgéncia de sanar essa lacuna normativa, em vista da
aplicabilidade das normas constitucionais.

O segundo capitulo tem o objetivo principal de examinar as discussdes
acerca da natureza das atividades penosas, a partir de visdes multidisciplinares -
juridicas, psicologicas, socioldégicas e ergonOmicas - buscando a definigdo
conceitual e as diretrizes para resolver na pratica este vazio juridico que impede a
aplicacao do direito. Expde-se concomitantemente, como os doutrinadores, juristas e
estudiosos interpretam a penosidade, unindo as suas respectivas perspectivas para
unificar esse conceito, incluindo exemplos de fungdes laborais que fazem jus ao
recebimento do adicional, bem como fazendo as distingbes e limites conceituais
entre insalubridade, periculosidade e penosidade, para melhor ilustrar os estudos.

Encerrando o trabalho, mas sem o objetivo de esgotar o tema, o terceiro
capitulo visa refletir sobre as dificuldades de valoragao do adicional de penosidade
frente ao vazio normativo, no que se refere especificamente a determinagdao do
percentual devido e seu mecanismo de funcionamento. Discute-se a cumulagao do
adicional de penosidade com os de insalubridade e periculosidade, ressaltando os
entendimentos divergentes sobre o assunto. E por fim, aborda-se a possibilidade de
concessao do adicional de penosidade através de instrumentos como acordos e
convengdes coletivas de trabalho, fechando a exposi¢cdo do estudo mas, ndo de
forma taxativa, tendo em vista que o tema nao alcancou entendimento consensual

pelos tribunais e doutrinadores.
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2 DESENVOLVIMENTO DA PENOSIDADE NA LEGISLAGAO BRASILEIRA: UMA
ANALISE HISTORICA

A jornada do conceito de trabalho penoso na legislagdo brasileira é
complexa e repleta de nuances, refletindo as discussdes sociais e juridicas sobre a
protecado do trabalhador. Conforme pontuado por Maria Auxiliadora da Silva (2005,
pag. 3-4), a primeira previsao do Adicional de Penosidade ndo data da Constituigdo
de 88, mas sim da Lei 3.807 de 26 de agosto de 1960 que instituia aposentadoria
especial para trabalhos penosos, assim, sua génese remonta a Lei Organica da
Previdéncia Social, de forma pioneira.

No entanto, € crucial destacar que essa lei inaugural, embora
reconhecendo a necessidade de protecdo, ndo ofereceu uma definicdo clara e
expressa do que seria considerado "penoso”, deixando uma lacuna interpretativa
que perduraria por anos.

Posteriormente, o Decreto n° 58.831, de 25 de marco de 1964, que teve
como objetivo regulamentar a lei previdenciaria, avangou ao relacionar e classificar
as atividades consideradas penosas. Este decreto especificou o tempo minimo de
trabalho exigido para a concessao da aposentadoria especial, trazendo um nivel de
detalhe operacional. Contudo, assim como a lei que o precedeu, o decreto de 1964
também se absteve de conceituar explicitamente a penosidade, mantendo a
indefinicdo conceitual.

Essas previsdes, sublinham a historicidade do tema e ressaltam que a
discussao sobre o trabalho penoso ndo € um fendmeno recente, mas sim um debate
que se arrasta por décadas, ora com viés ideoldgico, ora com fundamentagao

juridica, e que continua a ser relevante na atualidade.

2.1 ABORDAGEM CONSTITUCIONAL DO ADICIONAL DE PENOSIDADE

A chegada do adicional para os trabalhadores que exercem atividades
penosas ao texto da Constituicdo Federal de 1988 nao foi um processo linear, mas
sim fruto de intensos debates e contrapontos travados principalmente na Comissao
de Sistematizacao (projeto de setembro de 1987, no inciso XIX do art. 6°). Nesse

ambiente de construgdo legislativa, o Deputado Ubiratan Spinelli desempenhou um
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papel significativo ao apresentar uma emenda que propunha a supressao do termo
"penosas”.

Seu argumento central baseava-se na percepcdo de que seria
extremamente dificil conceituar tais atividades de forma objetiva, dada a sua
inerente subjetividade, o que poderia gerar inseguranga juridica e dificuldades de
aplicagao, no entanto, a emenda de Spinelli encontrou resisténcia. O Relator da
Comisséao, Deputado Bernardo Cabral, optou por rejeita-la. Sua justificativa, mesmo
reconhecendo a dificuldade pratica de caracterizar as atividades penosas, era
categorica: "que a manutengdo dessa palavra é indispensavel, porque, sem ela,
deixaremos de contemplar as atividades desgastantes”.

Nessa perspectiva, Christiani Marques (2007, pag. 60) também relata
sobre as extensas discussdes promovidas sobre o tema das atividades penosas na
Assembleia Constituinte de 1987, destacando que "A época, o relator da comissao
de sistematizacado, Deputado Bernardo Cabral, entendeu que a supressao do termo
‘penoso’ prejudicaria o trabalhador e deixaria de identificar e contemplar as
atividades desgastantes", o que reflete a intencdo dos constituintes de proteger o
trabalhador em situagdes de desgaste fisico ou mental.

Essa argumentacdo evidencia a preocupagdo em garantir que a
Constituicdo abrangesse todas as formas de trabalho que impusessem um 0Onus
significativo ao trabalhador, mesmo que a definicdo fosse um desafio. Maria
Auxiliadora da Silva (2005, pag. 5) aprofunda essa dindmica dos trabalhos da
Comissao de Sistematizacdo, reiterando que o Deputado Ubiratan realmente
solicitou a exclusao do termo "penoso” por considera-lo um conceito excessivamente
subjetivo.

Apesar dos esfor¢os e da clareza da intengdo de alguns parlamentares,
as votacgdes finais do texto constitucional surpreendentemente deixaram o adicional
de remuneracgao para atividades penosas a margem em um primeiro momento. Essa
exclusdo temporaria demonstra a volatilidade e a complexidade do processo
legislativo. Diante dessa decisdo, o Deputado Nelson Aguiar, inconformado,
empreendeu um apelo especial ao Plenario da Cémara dos Deputados,
apresentando o Requerimento n°® 2.214, pugnando pela manutengao da expressao
"penoso" na redagao do artigo 7°.

Na ocasido, o Deputado explicou que agia a pedido da Secretaria

Estadual do Menor em Sao Paulo, Sra. Alda Marcoantonio, que via nesse dispositivo
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uma ferramenta essencial no combate ao trabalho infantil, especialmente em
circunstancias perigosas e penosas, ilustrando, com isso, como a pressao de grupos
sociais e a defesa de causas especificas podem influenciar diretamente a redagao
de um texto constitucional.

Essa polarizagdo de opinides demonstra a relevancia do tema e a
divergéncia sobre a necessidade de sua expressa mengao constitucional.
Curiosamente, apesar de toda a discussao, Maria Auxiliadora da Silva (2005, pag. 6)
observa que "Nao houve propriamente uma justificagédo juridica para a inclusdo do
termo ‘penosas’ no texto constitucional", entendendo-se, a partir disso, que a
inclusdo pode ter sido mais uma resposta a necessidades sociais e politicas da
época do que a uma fundamentagao juridica preexistente e detalhada.

O desfecho do processo legislativo da Constituicao de 1988 como
Christiani Marques (2007, pag. 61) expds, se deu de modo que “... o termo ‘penoso’
foi aprovado e promulgado no Texto Constitucional no art. 7°, XXIll, que trata do
adicional para atividade penosa. Mas ndao ha nos Anais da Assembléia Constituinte
nenhum estudo juridico, sobre o conceito e caracterizagao, para o termo ‘penoso’,
como ocorre para os demais temas enfrentados na Constituicdo Federal de 1988. A
aprovacao decorreu de uma situacéo fatica, qual seja, requerimento da secretaria
estadual do menor em Sao Paulo. Nao ha registro, também, de estudo juridico na
Comisséao de Sistematizagao”.

Essa lacuna, a auséncia de um estudo juridico aprofundado sobre o
conceito, diferencia a inclusdo do termo "penoso" de outros temas constitucionais
mais detalhadamente estudados e fundamentados. A aprovagdo, como ja
destacado, "decorreu de uma situagao fatica", evidenciando o pragmatismo e a
resposta a uma demanda social urgente.

Dessa forma, fica evidente que o constituinte originario, ao inserir a
previsdo do adicional de penosidade, manifestou tdo somente, a intencdo de
oferecer uma protecdo especial a dignidade humana, a saude e a vida do
trabalhador. Essa preocupacdo se materializou no Titulo Il da Constituicdo, que
versa sobre "Dos Direitos e Garantias Fundamentais", mais precisamente no
Capitulo Il — Dos Direitos Sociais, onde o artigo 7° se posiciona como um pilar

fundamental da protegao laboral:
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Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

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

Pode-se afirmar, com isso, que a intengdo do legislador foi trazer mais
protecdo ao trabalhador, buscando garantir sua integridade fisica através de
medidas que proporcionem condigcdes favoraveis para a execugdo de suas
atividades profissionais. Os incisos deste artigo, portanto, referem-se de forma
explicita ao “Principio da Protegdo”, que se configura como um dos principios
basilares do direito do trabalho e que se encontra substancializado no texto
constitucional.

Essa norma constitucional ndo configura apenas uma formalidade, vem
também assegurar aos empregados uma compensagao pecuniaria que visa mitigar
os impactos de condigbes de trabalho consideradas desvantajosas. Assim, o
adicional de penosidade, mesmo sem uma conceituagdo rigida no texto
constitucional, cumpre um papel vital na promog¢éo de um ambiente de trabalho mais
justo e equitativo, reconhecendo os sacrificios e riscos enfrentados por certos

trabalhadores.

2.2 AS ATIVIDADES PENOSAS NA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL
POS-CONSTITUICAO

A busca por uma conceituagédo clara e uma regulamentacao efetiva do
trabalho penoso no Brasil ganhou consideravel intensidade apds a promulgagéo da
Constituicdo Federal de 1988. Este marco legislativo, ao prever expressamente o
adicional de remuneragao para atividades consideradas penosas, langou um novo
holofote sobre um tema que ja era complexo e historicamente carente de definicdes
precisas. No entanto, o percurso legislativo anterior e posterior a Carta Magna de
1988 revela uma persistente dificuldade em estabelecer parametros univocos para o
que constitui a penosidade laboral.

Apos a abordagem constitucional, algumas leis esparsas tentaram
enderecar a questdo, embora de forma pontual e sem uma definigdo abrangente,

como pode ser demonstrado por exemplos como a Lei n°® 7.850, de 23 de outubro de
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1989. Esta legislacédo, classificou a atividade profissional de telefonista como penosa
para fins de concessao de aposentadoria especial, exigindo 25 anos de servigo,
demonstrando uma tentativa de reconhecer o desgaste inerente a profissao.
Contudo, a efemeridade dessa classificagcdo se evidenciou com a subsequente
revogacgao da referida previsao legal pela Lei n° 9.528, de 10 de dezembro de 1997,
que promoveu alteragdes significativas nas Leis 8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho
de 1991, que tratam da Seguridade Social no Brasil.

Em meio a essa caréncia de regulamentagdo ampla, algumas categorias
profissionais e esferas da federagdo merecem mencgao, por possuirem previsdes
mais especificas. Uma notavel exceg¢ao a regra geral da indefinicdo € encontrada na
Lei n° 8.112/1990, que estabelece o regime juridico aplicavel aos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais, prevendo,
inclusive, o direito ao adicional de penosidade. Contudo, essa concessao nao é
irrestrita, manifestando-se em circunstancias faticas bastante delimitadas pelos seus

artigos:

Art. 61. Além do vencimento e das vantagens previstas nesta Lei, serdo
deferidos aos servidores as seguintes retribuicdes, gratificacdes e
adicionais:

IV - adicional pelo exercicio de atividades insalubres, perigosas ou penosas.
Art. 70. Na concessdo dos adicionais de atividades penosas, de
insalubridade e de periculosidade, serdo observadas as situagbes
estabelecidas em legislagdo especifica.

Art. 71. O adicional de atividade penosa sera devido aos servidores em
exercicio em zonas de fronteira ou em localidades cujas condigdes de vida o

justifiquem, nos termos, condigdes e limites fixados em regulamento.

Outro importante registro quanto ao tratamento do tema concerne a
protecdo do trabalhador menor de dezoito anos de idade. O Estatuto da Crianca e
do Adolescente, definido pela Lei n° 8.069/1990, em seu artigo 67, inciso II,
estabelece uma proibicdo categorica: a vedagao para que criangas e adolescentes
exercam atividades consideradas penosas, perigosas ou insalubres. A medida visa
primordialmente a protegao integral desse grupo vulneravel, prevenindo a exposigao
a condi¢cbes de trabalho que possam comprometer seu desenvolvimento fisico,
mental e social.

A iniciativa de alguns estados brasileiros também merece destaque por
tentar preencher a lacuna legislativa sobre a penosidade na esfera da Administragcéo

Publica. No estado de Santa Catarina, por exemplo, o Decreto n° 4.307/1994
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avancou significativamente ao conceituar as atividades penosas, e estabelecer uma

remuneragao adicional, dispondo claramente:

Art. 1° - O servidor publico estadual fara jus a gratificagdo por prestagéo de
servicos em locais penosos, insalubres ou com risco de vida, de acordo com
o disposto no art. 36, da Lei Complementar n°® 081, de 10 de margo de 1993
e nos artigos 10 e 15, da Lei Complementar n°® 93 de 06 de agosto de 1993.
§ 1° - Para efeitos deste Decreto, entende-se:

| - por atividades consideradas penosas, o trabalho arduo, dificil, molesto,
trabalhoso, incémodo, doloroso, rude e que exige a atengao constante e
vigilancia acima do comum;

(...)

Art. 3° - O grau de Penosidade e Insalubridade do Hospital de Custodia e
Tratamento Psiquiatrico da Secretaria de Estado da Seguranca Publica é o
constante no anexo |, e das Unidades Hospitalares da Secretaria de Estado
da Saude constam nos anexos Il a VIl do presente Decreto.

No estado de Minas Gerais, por sua vez, foi através do Decreto n°
39.032/1997 que também prevé o pagamento do adicional de penosidade aos
servidores publicos da administragdo direta, das autarquias e das fundagdes
publicas estaduais. Entretanto, ao contrario da legislagdo catarinense, o decreto
mineiro se abstém de conceituar a penosidade, mantendo a responsabilidade de
interpretacao e aplicagéo a cargo de normativas complementares ou da casuistica.

Ainda hoje, a Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que rege o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacoes
publicas federais, persiste como uma das principais normativas a prever e
especificar o adicional de atividade penosa, continua sendo um dos poucos
balizadores de um direito que, apesar de sua relevancia para a protegao do
trabalhador, aguarda uma regulamentacdo mais ampla e unificada no ordenamento
juridico brasileiro.

Em suma, o cenario atual revela que, apesar da expressa previsao
constitucional, sdo notavelmente poucas as categorias profissionais que contam com
uma legislagao propria e detalhada regulamentando o adicional de penosidade. Isso
significa que, para a vasta maioria dos trabalhadores no Brasil, este direito
fundamental, embora constitucionalmente assegurado, permanece em grande
medida desprovido de eficacia pratica por falta de regulamentagao
infraconstitucional. A atividade de telefonista € um grande exemplo disso, sendo em
um dado momento considerada penosa pela Lei n° 7.850 de 1989, que, por sua vez,

foi posteriormente revogada, refletindo a instabilidade na aplicagdo desse direito.
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2.3 A BUSCA PELA REGULAMENTACAO: CONFORMACAO DOS PROJETOS DE
LEI

O artigo 7°, XXIll, da Constituicdo de 1988 estabelece que atividades
penosas, insalubres ou perigosas devem ter um adicional de remuneragédo, mas sua
aplicacao depende de uma lei especifica, e por isso, essa norma é considerada de
eficacia limitada. Nesse contexto, desde a promulgacao da Constitui¢cao, a busca por
uma definicdo e regulamentagao para o trabalho penoso se intensificou, o que pode
ser visto nos varios projetos de lei que tramitaram ou ainda estdo em andamento no

Congresso Nacional, como aponta Marcia Cunha Teixeira (2021, pag. 445).

De acordo com Christiani Marques (2007, pag. 62), a Camara dos
Deputados ja registrava, desde 1973, um grande numero de projetos de lei tratando
de atividades penosas, com mais de sessenta proposituras apresentadas, e dentre
essas, muitas se encontravam inativas, algumas arquivadas e outras seguiram em
trdmite. Uma pesquisa realizada em 2012 por Katuscia Wagner do Nascimento
corrobora tais informacdes, identificando a partir do ano de 1993, a elaboragao de
mais de sessenta projetos de lei especificos para tratar de atividades penosas pela
Camara dos Deputados.

Logo apds a promulgacao da Constituigcdo, alguns dos primeiros projetos
de lei foram propostos com o objetivo de regulamentar a penosidade de forma
genérica e aplicavel a todos os trabalhadores. Destacam-se os Projetos de Lei n°
1.015/88 e o n° 1.808/89, ambos dispondo sobre o "adicional de remuneragao para
as atividades penosas". Concomitantemente, o Projeto de Lei n° 2.168/89 também
foi proposto para dispor sobre o "pagamento do adicional de remuneragao, na forma
do artigo 7° inciso XXIll, da Constituicdo". Desse modo, faz-se importante
mencionar que, tanto o Projeto de Lei n® 1.015/1988 quanto os projetos n° 1.808/89
e n° 2.168/89 foram arquivados, sendo os dois ultimos, logo depois das suas

respectivas proposi¢des, em 1991.

No Senado Federal, a discussao sobre o tema também teve sua prépria
movimentacdo. Uma Proposta de Emenda a Constituicdo, PEC n° 48/1995, além de
nove projetos de lei, tratou do adicional de penosidade. No entanto, a PEC foi
retirada e arquivada por seu autor, o Senador José Ignacio Ferreira, o que mostra a

dificuldade de a pauta avangar, mesmo em nivel constitucional.



20

Em contraste com essa situacao envolvendo a penosidade, o tratamento
das atividades insalubres e perigosas e seus respectivos adicionais ja se encontram
definidos e regulamentados nos artigos 189 a 197 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT) e nas Normas Regulamentadoras (NRs) 15 e 16, persistindo a
auséncia de regulamentacdo para o trabalho penoso. Como ressalta Christiani
Marques (2007, pag. 62), ndao ha um entendimento pacifico acerca do conceito, sua
natureza, tampouco do percentual e da base de aplicagado do adicional constitucional
a penosidade, apesar dos inumeros projetos de lei apresentados com essa

finalidade ao longo de mais de 30 anos.

A tentativa de regulamentar o trabalho penoso também se manifestou em
projetos de lei voltados a profissdes especificas, que tentam definir a penosidade
dentro de seus proprios contextos. Um exemplo é o Projeto de Lei n® 957/1991, que
considerou a atividade do motorista profissional como penosa e perigosa. Christiani
Marques (2007, pag. 64) explica a justificativa para essa classificagdo, mencionando
que "tal trabalhador vive sob perigo constante, tanto nas vias publicas urbanas
quanto nas rodovias, além dos assaltos a que estao sujeitos e que configuram uma

permanente ameaga a sua incolumidade fisica".

Além disso, ilumina a perspectiva de que a atividade era considerada
penosa "porque envolve muita atengcao ao volante, o que gera bastante tensao e
stress, fazendo com que esses profissionais fiquem, precocemente, com suas
energias exauridas". No entanto, essa propositura acabou sendo arquivada em 10
de dezembro de 2009, devido a aprovagao pela Camara dos Deputados do Projeto
de Lei n® 99, de 2007, de autoria do Deputado Tarcisio Zimmermann, que "Dispbe

sobre o exercicio da profissdo de motorista", prejudicando igualmente outros PLs.

Ainda que o Projeto de Lei n°® 99/2007 nao tenha conceitualizado a
atividade penosa de forma direta, outras propostas buscaram suprir essa lacuna.
Entre eles, destaca-se o Projeto de Lei n® 7.083/2002, de autoria do entdo Deputado
Federal Paulo Paim, que buscava regulamentar a jornada de trabalho e conceder
adicional de penosidade, aposentadoria especial e seguro obrigatério para
motoristas e cobradores de transporte coletivo. Esse projeto foi anexado ao Projeto
de Lei n° 1.113/1988, que ja tratava da profissdo de motorista de transporte coletivo
urbano e interurbano, previa uma jornada diaria de seis horas para motoristas em

turno de revezamento e proibia a prorrogagao da jornada noturna.
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O Deputado Federal Arnaldo Faria de Sa, por sua vez, propds o Projeto
de Lei n® 7.097/2002, que objetiva criar o Cédigo Brasileiro de Seguranga e Saude
no Trabalho, trazendo o conceito de penosidade entre suas previsdes. Outro projeto
que tramitou na Camara, o Projeto de Lei n° 611/2011, de autoria do Deputado
Onofre Santo Agostini, buscou regulamentar a profissdo de motorista de ambulancia.
A proposta estendia a qualificacdo profissional a quem trabalha no transporte de
pacientes entre hospitais, clinicas e UPAs. O projeto garantia a esses profissionais o
adicional de penosidade caso eles ndo recebessem o adicional de insalubridade ou

periculosidade.

A aprovagao do Projeto de Lei n® 7.097/2002 seria um marco, pois ele
passaria a fornecer uma conceituacido sobre o trabalho penoso e a quantificacdo do
adicional devido, aplicando-se de forma geral a todos os trabalhadores, entretanto,
soma-se a lista de propostas que nao prosperaram, assim como o PLS 325, de
2013, um projeto relevante mais recente que buscava disciplinar o trabalho penoso,
tanto no ambito urbano quanto rural, e alterar a Secéo Xlll do Capitulo V da CLT, que
ja trata das atividades insalubres e perigosas, havendo sido arquivado no ano

seguinte.

Nessa conjuntura, no Senado Federal também tramitou o Projeto de Lei
n°® 552, de 2009, da Senadora Serys Slhessarenko, que tinha como objetivo
regulamentar as atividades realizadas sob radiagdo solar em locais abertos. Pela
proposta, esses trabalhos seriam considerados penosos e, sem a devida protecéo,
também insalubres. No mesmo cenario, na Camara dos Deputados do Rio de
Janeiro coexistem outras tentativas de conceituagcédo da penosidade, através dos
PLs n° 774/2011, do Deputado Dr. Aluizio, e o de n® 5622/2020, de autoria do
Deputado David Miranda.

No momento, entre outros projetos afetos ao trabalho penoso, alguns em
tramitacdo se destacam, é o caso do Projeto de Lei n° 9.341 de 2017, apresentado
pelo deputado Chico Lopes, que visa alterar a CLT a fim de definir trabalho penoso e
o percentual devido a titulo do respectivo adicional. Este projeto, foi
subsequentemente apensado ao Projeto de Lei n° 4243/2008 de autoria do
Deputado Federal Mauricio Rands, que propde o acréscimo do art. 196-A na CLT
para definir como trabalho penoso as atividades ou operagdes "que, por sua

natureza, condigbes ou métodos de trabalho, submetem o trabalhador a fadiga
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fisica, mental, emocional ou psicologica". Nesse quadro, cabe destacar que o § 2°
do artigo supramencionado, além de apresentar um rol exemplificativo das
condicbes que podem caracterizar a atividade laboral como penosa, permite o

reconhecimento de outras atividades pelo Ministério do Trabalho.

Nesse mesmo contexto, em 2012 houve a apresentagao do Projeto de Lei
n° 3995/2012, também de autoria do, atualmente Senador, Paulo Paim, que dessa
vez propunha acrescentar o art. 197-A a Consolidagado das Leis do Trabalho, para
considerar insalubre e penosa a atividade profissional dos empregados em servigos
de limpeza, asseio, conservacao e coleta de lixo. Somado a isso, a propositura mais
recente feita por iniciativa do mesmo Senador, é o Projeto de Lei n® 3694 de 2019,
que ainda esta em tramitacdo, e tenta acrescentar mais abrangentemente a CLT, a
caracterizagao das atividades penosas, juntamente com as diretrizes e critérios para
tal, bem como a quantificagcdo do seu adicional remuneratério, em contrapartida ao
seu outro projeto de lei, o Projeto de Lei n°® 1.171/1999, que propunha alteragdes na
CLT para incluir as atividades penosas e o respectivo adicional, mas foi arquivado

em 2000 por decisdo da Mesa Diretora da Camara.

Como bem destaca Marcia Cunha Teixeira (2021, pag. 448), fica claro que
ndao ha vontade politica para regulamentar o trabalho penoso, pois, se houvesse,
essa regulamentacdo ja estaria em vigor. Essa situagcdo também mostra a
dificuldade do tema, tanto que a maioria dos projetos de lei que propdem o adicional
nao conseguem sequer definir o que o trabalho penoso realmente seria. Dessa
forma, enquanto uma lei especifica néo for aprovada, a regulamentag¢ao do adicional
de penosidade continuara incompleta em nosso sistema juridico, e por isso, mesmo
sendo um direito previsto na Constituicao, ele nao tera plena efetividade. A auséncia
de regulamentagdo, portanto, ndo se deve a falta de iniciativa na elaboragédo de
projetos de lei, mas sim a uma aparente falta de interesse na aprovagao desses

projetos.

2.4 A PENOSIDADE NO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

O direito ao adicional de penosidade, tem sido objeto de intensa
discussao no ambito juridico. A jurisprudéncia majoritaria tem caminhado no sentido

de considerar o referido artigo uma norma constitucional de eficacia limitada. Isso
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significa que, na visdo desses julgadores, a auséncia de regulamentacéo
infraconstitucional impede a aplicagdo plena desse direito fundamental. Podemos
citar como exemplo o julgamento do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao, de

relatoria de Francisco Ferreira Jorge Neto, que assim entendeu:

ADICIONAL DE PENOSIDADE. A Recorrente insiste fazer jus ao adicional
de penosidade, eis que teria laborado em atividades penosas, com extremo
desgaste ao organismo, seja de ordem fisica ou psicologica. O julgado
indeferiu o pleito por falta de amparo legal ou convencional. Comunga-se do
entendimento do Magistrado a quo. O adicional de penosidade encontra
previsdo no artigo 7°, XXIlIl da Constituicdo Federal, sendo que até a
presente data nio foi regulamentado no dmbito infraconstitucional. Portanto,
o artigo constitucional é norma de eficacia limitada, a qual depende da
atuacdo do legislador infraconstitucional para produzir efeitos. (...). Apesar
de previsao constitucional, inexistindo regramento pela legislacdo trabalhista
infraconstitucional do adicional de penosidade, ndo se tem definido os
critérios para sua caracterizagdo (hipdteses de incidéncia), bem como
aliquota/percentual, base de calculo, etc. Em funcdo do principio da
legalidade (art. 5°, IlI, CF), o empregador ndo pode ser compelido ao seu
pagamento. Por tais motivos, rejeita-se o apelo (TRT-2 - RECURSO

ORDINARIO 0001738-90.20125020076. Data de publicag&o: 21/06/2013)

No mesmo sentido, exprime o Tribunal Regional do Trabalho da 42

Regido, conforme seguinte julgado

ADICIONAL DE PENOSIDADE. A falta de regulamentagéo legal do art. 7°,
XXIll, da Constituicdo impede a condenagéo ao pagamento de adicional de
penosidade, porquanto indefinidas as atividades penosas, o percentual do
adicional e a sua base de calculo (TRT-4 - Recurso Ordinario RO

0000922.65-2011.5.04.0601, 18/12/2013, Relator Jo&o Guisleni Filho).

Essa linha jurisprudencial, portanto, reflete o abandono juridico deste
adicional de remuneracgao, contribuindo para a inseguranga juridica e resultando em
decisbes que em nada favorecem os trabalhadores. A auséncia de uma lei
especifica sobre o adicional de penosidade impede a criagcdo de um conceito claro
para esse direito, e gera como resultado o ndo reconhecimento pelo sistema juridico
brasileiro, 0 que enfraquece a proteg¢ao do trabalhador, que ja se encontra em uma

situacado de desamparo legal.

Entretanto, com a devida vénia aos entendimentos divergentes, também
subsiste a compreensao de que o artigo 7°, inciso XXIIl, da Constituicado Federal é

uma norma constitucional de eficacia contida. Sob essa perspectiva, ele possui
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incidéncia direta e imediata, embora nao integral, uma vez que se insere no rol dos
direitos sociais dos trabalhadores e se fundamenta diretamente no principio da
dignidade da pessoa humana, e assim, mesmo que possa sofrer restricdes por parte
do poder publico, a norma independe de lei para produzir seus efeitos juridicos
iniciais.

Em meio a isso, sem uma lei que regulamente o adicional de penosidade
e com a pouca aten¢do dada ao tema pela doutrina juridica, ndo se esperava que o
assunto fosse alvo de tantas decisdes judiciais. Dessa forma, por ser um assunto, de
certa forma, imémore na regulamentacao, a jurisprudéncia nesta seara € bastante
escassa, contudo, existem alguns poucos exemplos que revelam a diversidade de

interpretacdes ou a busca por solugbes analdgicas:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - DEDUCAO DO ADICIONAL DE
PENOSIDADE - O trabalho executado em condi¢des insalubres é penoso,
pois excede os limites de tolerancia fixados pelo Ministério do Trabalho.
Assim, tendo o reclamado pago ao obreiro adicional de penosidade, ainda
nao regulamentado por lei, € plenamente possivel, por aplicagdo analdgica
do artigo 193 da CLT, a dedugéo dos valores pagos, do montante devido a
titulo de adicional de insalubridade em grau maximo, apurado via pericia.
(TRT 3a Regido — RO 17557/96 — 2a Turma — Rel. Michelangelo Liotti
Raphael - DJMG 11/07/1997)

ADICIONAL DE PENOSIDADE — IMPOSSIBILIDADE DE INTEGRACAO.
Semelhantes o adicional de insalubridade e o de penosidade,
aplicam-se-lhes as disposicdbes do Enunciado 139 e da Orientacao
Jurisprudencial no. 102, ambos do TST, para negar-lhes possibilidade de
integracdo e afirmar a de reflexos, face o principio hermenéutico de que
onde ha a mesma razéo deve haver a mesma disposi¢édo. (TRT 3a Regido —
RO 16582/99 — 3a Turma — Rel. Jodo Eunapio Borges Junior — DJMG
29/08/2000)

COMPENSACAO DO ADICIONAL DE PENOSIDADE COM O ADICIONAL
DE PERICULOSIDADE - AUSENCIA DE AMPARO LEGAL -
INEXISTENCIA DE CONDENACAO NESTE SENTIDO - INOVACAO
VEDADA — N&o é possivel compensar os valores pagos a titulo de adicional
de penosidade com aqueles apurados em razdo do adicional de
periculosidade, por inexistir amparo legal. Além disso, se inexiste qualquer
condenacdo neste sentido na sentenga exeqlienda, essa compensacgao
constituiria inovagdo, o que é vedado pelo paragrafo 1° do artigo 870 da
CLT. (TRT 3a Regido — 00515-1997-094-03-00-6 — 3a Turma — Rel. Paulo
Roberto Sifuentes Costa — DJMG 13/11/2004)

Tribunal de Justica do Mato Grosso TJ-MT- APELACAO CIVEL: AC
0001788- 07.2018.8.11.0044. E inequivoco o trabalho do gari é penoso, em
razéo do ritmo acelerado, contato constante com o lixo urbano e desconforto
associados, como mau cheiro, desgaste fisico e emocional superior ao
habitual, além da exposi¢do a condi¢gdes adversas, como chuva, que
agravam o desconforto no desempenho das fungdes” (TRIBUNAL DE
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JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE, APELAGAO CIVEL n°.0800523-
17.2016.8.20.5103)

Conforme se pode observar, a jurisprudéncia, em sua maioria, tem
buscado suprir essa omisséao legislativa por meio de analogias com os adicionais de
insalubridade e periculosidade, mas a inexisténcia de um critério normativo uniforme
gera inseguranga juridica tanto para empregadores quanto para trabalhadores. Isso
remete a necessidade urgente de regulamentacdo para garantir previsibilidade e
equidade na aplicacao desse direito. Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho
ja se pronunciou varias vezes sobre o tema, e em suas decisdes, reconhece que
atividades que exigem esforgo fisico extremo ou s&o particularmente desgastantes

devem ter uma compensacao financeira.

Assim, embora a maioria das decisdes judiciais ainda se baseie em uma
teoria constitucional antiga para negar o adicional de penosidade, de forma pioneira,
alguns juizes tém aplicado a teoria contemporanea e deferido o pagamento do
adicional. Dentro desse contexto, Marcia Cunha Teixeira (2021, pag. 400-441)
reconhece que a maioria das decisbes dos tribunais trabalhistas tém negado o
adicional por atividades penosas devido a falta de requlamentacéo, e os pedidos sao
aprovados apenas quando ha previsdao em acordo ou convencdo coletiva de

trabalho.

Diante de casos em que um trabalho é considerado penoso, mas nao ha
lei que garanta o adicional, algumas decisdes judiciais tém condenado o empregador
a pagar uma indenizagdo por danos morais, tendo como intengcdo, de forma
educativa, obrigar a empresa a tomar medidas para melhorar as condi¢gbes de
trabalho. Nesse sentido, Raimundo Melo (2013, pag. 228) assinala que a falta de
uma lei que regulamente o adicional de penosidade ndo pode ser um impedimento
para que o trabalhador tenha acesso a esse direito, especialmente por se tratar de

um direito fundamental, explicando que:

“E principio assente em nosso direito positivo que, ndo havendo norma legal
ou sendo omissa a norma existente, cumprird ao juiz decidir o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do Direito (Lei de
Introdugao ao Céd. Civil, art. 40; Cod. Proc. Civil, art. 126)”.
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Conjuntamente a isso, para o autor, a falta de uma lei que regulamente o
adicional de penosidade ndo é um impedimento, pois os artigos 186 e 927 do
Caodigo Civil, sobre responsabilidade por danos, também se aplicam a esse caso.
Assim, com base nos artigos 1° e 170 da Constituicdo, que priorizam os valores
sociais € humanos do trabalho sobre o capital, o juiz do trabalho pode e deve
determinar valores para compensar o trabalho penoso, da mesma forma que faz
com o dano moral, e isso deve ser feito até que o legislador crie leis especificas para

definir o que é trabalho penoso e o valor do adicional.

Conforme esse entendimento, prevé a seguinte decisdo do Tribunal

Regional do Trabalho da 182 Regiéo:

CORTADOR DE CANA. PENOSIDADE DO TRABALHO. ATIVIDADE DE
RISCO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. As posicdes forgcadas, gestos
repetitivos, ritmo de trabalho penoso e condigdes dificeis de trabalho séo
agentes etiolégicos ou fatores de risco de natureza ocupacional previstos no
Decreto no 3.048, de 06 de margo de 1999, anexo I, lista B, acarretadores
de doencas do sistema osteomuscular e tecido conjuntivo, relacionadas com
o trabalho. Todas essas caracteristicas estdo presentes, de forma conjunta,
no trabalho executado pelos cortadores de cana, cujo labor, sem sombra de
duvida, oferece risco grave de acidentes, favorecendo posigdes
inadequadas aliadas a forte esforgo fisico, o que pode levar inclusive a
morte por exaustdo. Assim, basta apenas a comprovagdo do nexo de
causalidade da lesdo com a atividade profissional desenvolvida para que
seja devida a reparagdo, uma vez que o caso atrai a aplicagdo do preceito
do art. 927, paragrafo unico, do Cadigo Civil Brasileiro, que trata da
responsabilidade objetiva. (TRT-18 Proc. 01043-2008-171-18-00-5 GO,
Relator: ALDON DO VALE ALVES TAGLIALEGNA, Data de Publicagao: DJ
Eletronico Ano Il No 104, de 16.6.2009, pag. 17.)

Sob a mesma perspectiva, o Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao

posicionou-se:

DOENGCA OCUPACIONAL. NEXO DE CONCAUSA. RECONHECIMENTO.
Constatado nos autos que o trabalho desenvolvido pelo reclamante na
lavoura de cana-de-agucar, notoriamente penoso, contribuiu para o
agravamento da lesdo na coluna vertebral, ndo ha como afastar a
responsabilidade do empregador em reparar os danos sofridos pelo obreiro,
na medida de sua participagdo, considerando o nexo concausal. Certo € que
se configura o liame fatico havendo qualquer causa laboral que haja
contribuido diretamente a aludida leséo, independentemente da extensao de
uma ou outra causa, conforme a teoria da equivaléncia das condi¢des, pois
tudo o que concorre para o infortunio é considerado causa. Inteligéncia dos
arts. 186 e 927 do CC. Recurso ordinario dos reclamados a que se nego
provimento. (TRT-15 Proc. 000785-49.2010.5.15.0072 RO, Rel. ANA PAULA
PELLEGRINA LOCKMANN. Data Publicagdo DEJT 22/01/2015, pag. 3137)
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Recentemente, o Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o, ao julgar um
Incidente de  Assuncdo de  Competéncia (IAC18 - Secdo n°
5033888-90.2018.4.04.0000), reconheceu o direito aos motoristas e cobradores de

Onibus a aposentadoria especial em razao da penosidade. Fixou-se a seguinte tese:

Deve ser admitida a possibilidade de reconhecimento do carater especial
das atividades de motorista ou de cobrador de 6nibus em virtude da
penosidade, ainda que a atividade tenha sido prestada apos a extingdo da
previsdo legal de enquadramento por categoria profissional pela Lei
9.032/1995, desde que tal circunsténcia seja comprovada por meio de
pericia judicial individualizada, possuindo o interessado direito de produzir
tal prova.

A falta de uma lei sobre o adicional de penosidade cria, na pratica,
situagdes complexas. Nesses casos, o0 principio da legalidade, que exige uma lei
especifica, entra em conflito com o principio da prote¢cao ao trabalhador, e portanto,
cabe ao Judiciario decidir qual principio aplicar, mas a maioria dos tribunais ainda se
prende a uma teoria classica para analisar as normas constitucionais, o que

geralmente resulta na negagéo desse direito.

Conforme autores como Mauricio Godinho Delgado (2021) apontam, a
jurisprudéncia tem buscado suprir essa omissao legislativa, mas a inexisténcia de
um critério normativo uniforme gera inseguranca juridica tanto para empregadores
quanto para trabalhadores. Assim, o tratamento dado pelos tribunais, muitas vezes
baseado em analogias com os adicionais de insalubridade e periculosidade, remete
a necessidade urgente de regulamentacdo para garantir previsibilidade e equidade

na aplicagao desse direito.

Em exemplo disso, a 3% Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no
Agravo de Instrumento de Recurso de Revista (AIRR) de n°® 799-04.2010.5.01.0531,
ja anteriormente mencionado, negou provimento ao pedido de condenagéo da ré ao
pagamento do adicional de penosidade, ante a auséncia de amparo legal e

convencional:

ADICIONAL DE PENOSIDADE. A Recorrente insiste fazer jus ao adicional
de penosidade, eis que teria laborado em atividades penosas, com extremo
desgaste ao organismo, seja de ordem fisica ou psicologica. O julgado
indeferiu o pleito por falta de amparo legal ou convencional. Comunga-se do
entendimento do Magistrado a quo . O adicional de penosidade encontra
previsdo no artigo 7°, XXIlIl da Constituicdo Federal, sendo que até a
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presente data nao foi regulamentado no dmbito infraconstitucional. Portanto,
o artigo constitucional € norma de ecacia limitada, a qual depende da
atuacao do legislador infraconstitucional para produzir efeitos. Como nao
existe norma infraconstitucional disciplinando o adicional de penosidade,
previsto em norma de ecacia limitada (ou normas com ecacia relativa
complementavel ou dependente de complementagao legislativa), ndo pode
ser deferido o adicional sob comento. Apesar de previsdo constitucional,
inexistindo regramento pela legislagdo trabalhista infraconstitucional do
adicional de penosidade, ndo se tem denido os critérios para sua
caracterizagdo (hipoteses de incidéncia), bem como aliquota/percentual,
base de calculo, etc . Em fungdo do principio da legalidade (art. 5°, I, CF), o
empregador ndo pode ser compelido ao seu pagamento. Por tais motivos,
rejeita-se o apelo. (TRT-2 - RO: 17389020125020 SP
00017389020125020076 A28, Relator.. FRANCISCO FERREIRA JORGE
NETO, Data de Julgamento: 13/06/2013, 142 TURMA, Data de Publicagao:
21/06/2013)

Diante desse cenario, o adicional de penosidade € um direito previsto na
Constituicdo, mas sua falta de regulamentagéao clara gera muita controvérsia judicial,
e por isso, a jurisprudéncia tem se dividido: em alguns casos o adicional é
reconhecido, em outros, ndo. Nesse sentido, o direito, como ciéncia social,
adapta-se lentamente as necessidades da sociedade, contudo, enquanto a criagao
de leis - positivacdo - € um processo demorado, € na jurisprudéncia que essa
adaptacdo acontece de forma mais rapida, refletindo as mudancgas sociais de

maneira mais agil.

2.4.1 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO - A ADO 74
DO STF

A auséncia de regulamentagao do artigo 7°, inciso XXIll, da Constituigao
Federal de 1988, que prevé o adicional de remuneracio para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, apos tantos anos, passou a ser categorizada como uma
hipétese de inconstitucionalidade por omissao. Assim, diante dessa lacuna, o
controle de constitucionalidade, que integra a jurisdicdo nacional, desponta como um
mecanismo essencial para fiscalizar atos do poder publico que violam as

disposi¢oes constitucionais.

Nesse contexto, como elucida Gilmar Mendes (2008, pag. 7-8), a Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) € usada para verificar a
inconstitucionalidade causada pela inércia de 6rgaos competentes em tornar uma

norma constitucional efetiva. Essa omissao pode ser federal ou estadual, tanto em
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atividades legislativas quanto administrativas, e afeta diretamente a efetividade da
Constituicdo. Nessa esteira, o ex -procurador-geral da Republica, Augusto Aras,
ajuizou a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, a ADO 74, com o
principal objetivo de que o Supremo Tribunal Federal (STF) determine um prazo para
que o Congresso Nacional regulamente o direito de trabalhadores urbanos e rurais a
um adicional de remuneragdo para atividades penosas, conforme previsto no ja

citado artigo 7°, XXIll, da Constituicao Federal.

Na referida agéo, o procurador-geral destaca que a Constituigdo impés ao
legislador federal a obrigacdo de criar uma lei para conceder um aumento salarial
aos trabalhadores que realizam atividades penosas, insalubres ou perigosas. Ainda
destaca que, enquanto a Consolidagédo das Leis do Trabalho (CLT) ja contempla os
adicionais de insalubridade e periculosidade, e a Lei 8.112/1990 ja prevé a
concessao desses adicionais, incluindo o de penosidade, para os servidores
publicos federais, ndo houve a edicao de uma lei que regulamente esse adicional de

remuneragao para atividades penosas aplicaveis aos trabalhadores urbanos e rurais.

Para o procurador-geral, a omissdo do Congresso Nacional diminui
"arbitraria e injustificadamente” a protecdo a que os trabalhadores tém direito. Ele
argumenta que, enquanto n&o houver uma lei federal, a saude e a seguranca de
trabalhadores urbanos e rurais ndo terdo o nivel de protecdo exigido pela
Constituicao, também reforga que a simples existéncia de projetos de lei ndo resolve
o problema, pois a lacuna sé sera preenchida com a aprovacio da lei. Com base
nisso, ele pediu ao STF que declarasse a omissdo do Congresso inconstitucional e
que fixasse um prazo razoavel para que o Poder Legislativo cumprisse sua
obrigacdo. A ADO 74 foi distribuida ao ministro Gilmar Mendes, entao relator, e os
autos, apos manifestagcdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da
Republica, encontram-se conclusos. Nesse toar, cabe citar parte do voto do ministro

relator que analisa a omissao legislativa:

Ha, de certo modo, um incdbmodo com o referido dispositivo, por dois
motivos em especial: (i) a dificuldade em conceituar o que seriam atividades
penosas; (ii) a perplexidade que ronda o tema, ante a auséncia de
regulamentagcédo integral passados mais de 35 (trinta e cinco) anos da
promulgacgéo da Constituicdo Federal.

(...)

Nao ha duvidas que a percepgao do adicional de penosidade pressupde a
elaboracdo de uma lei — nos exatos termos do art. 7°, XXIll, da CF/88 (“na
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forma da lei”) —, sendo, pois, incumbéncia do legislador infraconstitucional a
ardua e complexa tarefa de concretizagdo da Constituigdo Federal.

N&o se pode desconsiderar que existe vasta legislacdo disciplinadora do
adicional de insalubridade — a exemplo do art. 189 da CLT - e, igualmente,
amplos diplomas conformadores do adicional de periculosidade — como,
v.g., 0 art. 193 da CLT - sendo que, no tocante ao adicional de penosidade,
ndo ha disposi¢cbes similares. Vislumbra-se, assim, o impedimento de
completa e regular produgéo de efeitos do dispositivo constitucional.

()

Ou seja, enquanto os dois primeiros adicionais encontram-se devidamente
sistematizados pelas leis pertinentes, possibilitando, assim, se o caso, a sua
percepgdo, o adicional de penosidade ainda n&o foi objeto da mesma
atencao legislativa, o que inviabiliza a plena efetividade do art. 7°, XXIll, da
Constituicao.

Nesse contexto, embora exista, de fato, indiscutivel hermetismo na
tematica, passados mais de 35 (trinta e cinco) anos da promulgag¢do da
Constituicdo Federal, ja transcorreu lapso suficiente para amadurecimento
da questdo, de modo que ndao ha mais como remediar a solugdo desse
problema, cabendo, dessa forma, ao legislador infraconstitucional o devido
equacionamento da matéria.

Nem se diga que o fato de tramitarem projetos de lei no ambito do
Congresso Nacional impediria o reconhecimento da mora inconstitucional.

()

Fixo prazo de 18 (dezoito) meses, a contar da publicacdo da ata deste
julgamento, para adocdo das medidas legislativas constitucionalmente
exigiveis para suplantar a omissao.

N&o se trata de imposigéo de prazo para a atuagao legislativa do Congresso
Nacional, mas apenas da fixagdo de um parametro temporal razoavel para
que o Congresso Nacional supra a mora legislativa.

E como voto

Apesar de o Poder Judiciario intervir em &reas que seriam do
administrador ou do legislador, levantando questdes sobre a separacédo de poderes,
o debate juridico ainda se divide sobre a possibilidade dessa intervenc&do. Nessa
conjuntura, o ministro Edson Fachin fez as consideracbes em seu voto,

acrescentando uma ressalva quanto ao prazo fixado pelo relator:

(...) Entretanto, ressalvo posigdo divergente, no que tange a observagao,
constante da parte final do voto do Relator, relativa a fixagdo do prazo de
18(dezoito) meses, a contar da publicagdo da ata do julgamento, expressa
nos seguintes termos:

“‘Nao se trata de imposicdo de prazo para a atuagdo legislativa do
Congresso Nacional, mas apenas da fixagcdo de um pardmetro temporal
razoavel para que o Congresso Nacional supra a mora legislativa.”

No particular, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, esta
consolidando-se no sentido de afirmar que, esgotado o prazo estabelecido
devolve-se a competéncia a Suprema Corte para as devidas providéncias

(...).
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Diante disso, Clémerson Merlin Cleve (2003, pag. 25) argumenta que é
fundamental entender que a democracia vai além do governo da maioria. Ele
argumenta que o Poder Judiciario funciona como o guardiao final da relagao entre a
maioria € a minoria, atuando como um representante do Poder Constituinte. Em
outras palavras, a democracia ndo sé permite como exige que o Judiciario atue
nessa area para garantir que os direitos sejam de fato efetivos. Nesse sentido,
Barroso (2011, pag. 245) leciona que, a Constituicdo, na pratica, ao criar direitos
subjetivos (sejam eles politicos, individuais, sociais ou difusos), faz com que esses
direitos possam ser exigidos de forma direta e imediata do Poder Publico ou de
particulares, por meio das agdes previstas na legislagdo. Por isso, o Poder Judiciario
tem um papel ativo na efetivagcao da Constituicdo, pois um direito fundamental se

torna exigivel, inclusive por meio de acg&o judicial.

Assim, conforme a pesquisa de Magdalena Ferreira (2023) a partir da
Constituicao de 1988 ampliou-se a protecao aos direitos coletivos, bem como mudou
as atribuigbes do Ministério Publico, o que levou ao surgimento de novas agdes para
obrigar as empresas a cumprirem suas obriga¢des. Na jurisdicdo, de acordo com
Raimundo Melo (2013, pag. 102) o papel do juiz é fundamental na interpretacéo e
aplicagao das leis, pois, como mostra a pratica diaria, "o direito ndo é exatamente
aquilo que esta na lei, mas o que o juiz diz no caso concreto". Assim, € o magistrado
quem da a palavra final, sendo a interpretagao de outros agentes, como o Ministério

Publico e o advogado, apenas provisoria.

O Poder Judiciario assim assume papel concretizador de direitos
fundamentais diante da inércia dos demais poderes. Nesse sentido, sdo os

ensinamentos do professor Mauricio Soares:

O Estado Constitucional pés-moderno esta submetido ao ideal de uma
democracia substitutiva ou material, razdo pela qual as eventuais inércias
do Poder Legislativo e do Poder Executivo devem ser supridas pela atuagao
do Poder Judiciario, mediante mecanismos juridicos previstos pela propria
Constituicdo (por exemplo, o mandado de injuncdo, a acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental). (SOARES, 2010, pag. 152).

Nessa perspectiva, diante dos mecanismos legais existentes, a
intervencdo do Judiciario é fundamental para suprir a falta de regulamentacdo do

direito ao adicional por atividades penosas, que € garantido pela Constituicdo. Essa
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medida é crucial para que o direito humano fundamental a um meio ambiente de
trabalho saudavel seja, de fato, concretizado. A partir disso, a falta de leis para
regulamentar o adicional de penosidade é inconstitucional e causa prejuizos
significativos aos trabalhadores, sendo essencial que o Judiciario use a teoria
constitucional contemporanea para garantir que os direitos fundamentais desses

trabalhadores sejam protegidos, mesmo com a omissao do legislativo.

25 A APLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS QUANTO A
PENOSIDADE

Conforme os estudos da pesquisadora Barbara Lobo (2014, pag. 15-16),
a auséncia de producéo legislativa para a regulagao do adicional de penosidade €, a
partir de uma perspectiva predominante, inconstitucional e acarreta severos
prejuizos aos trabalhadores. Diante dessa realidade, torna-se imperativa a atuacgao
do Poder Judiciario, que deve aplicar a teoria constitucional contemporanea de
efetivagdo dos direitos fundamentais. Essa intervengdo visa proteger os
trabalhadores, garantindo que nao sejam prejudicados ou desamparados pela falta

de respeito ao seu direito.

Nesse contexto, o ativismo judicial emerge de forma positiva,
especialmente em face da exigibilidade de eficacia dos direitos fundamentais.
Conforme explana Luis Roberto Barroso (2011, pag. 248), a doutrina da efetividade
pautou-se em uma metodologia positivista, compreendendo o direito constitucional
como norma, € em um critério formal para estabelecer a exigibilidade de certos
direitos, isto é, "se esta na Constituicdo € para ser cumprido". O sucesso dessa
abordagem ndo é prejudicado por novas teorias que surgem a partir do
pos-positivismo, as quais se concentram na importancia do conteudo essencial da
lei.

No Brasil, o avango do constitucionalismo da efetividade impulsionou o
estudo do neoconstitucionalismo e da teoria dos direitos fundamentais. Isso
possibilitou que juizes deem mais forca aos direitos sociais, aplicando as normas da
Constituicdo mesmo sem uma lei especifica para regulamentar um caso. Um
exemplo disso é a decisdo do juiz do trabalho José Marlon de Freitas no Recurso
Ordinario n°® 0000186-98.2012.5.03.0129. Ele aplicou a teoria constitucional mais
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atual para reconhecer o direito de um funcionario da COPASA/MG de receber o
adicional de penosidade, mesmo com a empresa alegando que n&ao havia uma lei
que previsse o0 pagamento dessa verba. A ementa do acordao reproduzida no texto

original ilustra essa fundamentagé&o:

ADICIONAL DE PENOSIDADE. DIREITO SUBJETIVO ASSEGURADO NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988. EFETIVIDADE PELO PODER
JUDICIARIO. A novel doutrina constitucionalista, em evolucéo
pos-positivista da acepgdo dos direitos  subjetivos  protegidos
constitucionalmente, reconhece a possibilidade de efetivagéo pelo Judiciario
dos direitos subjetivos reconhecidos na Constituigdo da Republica. Ante a
auséncia de regulamentagéo legal do adicional de penosidade, e, estando o
referido adicional previsto em norma coletiva, faz jus o trabalhador ao seu
recebimento, pois comprovado o trabalho em condi¢gbes penosas, tal como
considerado na previsdo normativa. (TRT da 3.2 Regido; Processo:
0000186-98.2012.5.03.0129 RO; Data de Publicagdo: 10/06/2013;
Disponibilizagdo: 07/06/2013, DEJT, Pagina 244; Orgao Julgador: Sexta
Turma; Relator Jose Marlon de Freitas; Revisor: Convocado Carlos Roberto
Barbosa)

Essa decisdo estd totalmente alinhada com os conceitos do
constitucionalismo contemporaneo, que defendem a efetividade dos direitos
fundamentais e a aplicagdo imediata das normas constitucionais. Conforme reforga

Clemerson Merlin Cléve (2011, pag. 144), essa é uma ideia central no direito atual:

Ora, a transformagédo da historia opera-se pela propria histéria, ou seja, no
plano concreto, no nivel das relagdes de forcas que dinamizam o tecido
social, constituindo a propria materialidade do direito. Dai a necessidade de
um saber que conhega o direito como ele €, como se apresenta em sua
histérica concregcdo, para modifica-lo historicamente. As reconstrugdes
ontoldgicas, neste caso, acompanhardo as mutagdes histéricas, e ndo o
inverso.

Dessa forma, o juiz age de acordo com o Estado Democratico de Direito,
e nao se limita a ser apenas a mera fungao de /a bouche de la loi’ , como no Estado
Liberal, onde o poder do legislador era absoluto. Para que o direito ao adicional de
penosidade se torne realidade, todos os intérpretes da Constituicio — como
sindicatos, advogados, juristas e magistrados — precisam se unir para torna-lo

efetivo.

' Expresséao francesa que remonta ao filosofo Montesquieu, defensor da separacdo dos poderes e da
funcgédo jurisdicional como aplicagéo da lei. Se refere a ideia de que o juiz deve ser um mero aplicador
da lei, sem espacgo para interpretagdo ou julgamento pessoal. Essa visdo, associada ao positivismo
juridico, considera que o juiz deve apenas reproduzir a vontade do legislador, como se fosse uma
"boca" que pronuncia a lei.
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Com isso, na dtica da Teoria Constitucional contemporanea, a efetividade
desse direito fundamental deve ocorrer independentemente da regulagdo pelo
Legislativo, sem que isso configure uma ofensa ao principio da triparticao de
poderes, sendo assim, a efetivacdo do direito fundamental por seus intérpretes nao
pode ser considerada alheia a legalidade. E por isso, diante da postura omissa do
poder legislativo, a atividade do Judiciario € imprescindivel em situagdes concretas
visando garantir a aplicabilidade efetiva do dispositivo legal, com fundamento no
“Principio da Protegéo™ .

Nessa perspectiva, Barbara Lobo (2015, pg. 297) exprime o entendimento
de que o Judiciario se destaca para a efetivacao dos pilares do paradigma do Estado
Democratico de Direito, ganhando relevancia a sua atuagdo, em uma tarefa de
ativismo judicial, observados os limites de sua competéncia para que nao se
configure a sua atuagdo como abuso de poder. O magistrado rompe, portanto, com a
simples tarefa de dizer o direito e se torna peca fundamental para a efetividade dos
direitos fundamentais mediante a concrecao das disposi¢des constitucionais. Isso
implica dizer que, mesmo nao havendo norma regulamentadora do Adicional de
Penosidade, o magistrado deve efetivar os direitos sociais com base nos

mandamentos - como a Constituicao - que os estabelecem.

3 INDEFINICAO DA PENOSIDADE: A BUSCA PELA CONCEITUAGCAO E
CARACTERIZAGAO DAS ATIVIDADES PENOSAS

A nocividade no trabalho é a condigdo em que a forma como as tarefas
sdo organizadas, por exemplo, com horarios muito rigidos, impede o trabalhador de
evitar os fatores de risco. Ja o risco € um conceito com varios significados em
diversas areas. No contexto da saude do trabalhador, ele se refere a chance ou
probabilidade de que algo cause consequéncias negativas, como problemas ou

danos a saude de um individuo, de um grupo ou até mesmo ao meio ambiente.

2 O principio da protecéo € um dos pilares fundamentais do direito do trabalho, pois busca compensar
a desigualdade de poder entre empregador e empregado, protegendo a parte mais vulneravel da
relacdo, que é o trabalhador. A sua finalidade é garantir a integridade fisica, mental e social do
trabalhador, promovendo um equilibrio nas relagées laborais.
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Os riscos no ambiente de trabalho sdo geralmente divididos em cinco
categorias, conforme a Portaria n © 3.214/1978, do Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE):

1. Riscos de acidentes, que incluem fatores que tornam o trabalhador
vulneravel, como maquinas sem protegao, risco de incéndio e arranjo fisico
inadequado;

2. Riscos ergondmicos, que afetam as caracteristicas psicofisiolégicas do
trabalhador, como levantamento de peso, ritmo excessivo e posturas
inadequadas;

3. Riscos fisicos, que abrangem diversas formas de energia como ruido,
calor, frio, pressao, e vibragao;

4. Riscos quimicos, representados por substancias que podem ser
absorvidas por via respiratoria, pele ou ingestao; e

5. Riscos biolégicos, que envolvem agentes como bactérias, virus e fungos.

Assim, segundo Ada Avila Assuncdo e Francisco de Paula Antunes Lima
(2005), o trabalho é considerado nocivo quando as margens impostas pela
organizagdo do trabalho limitam o trabalhador e reduzem suas possibilidades de
manter a saude. Com isso, a manutengcdo da saude depende da capacidade do
trabalhador de evitar, atenuar ou eliminar riscos, bem como de desenvolver
competéncias para regular esses riscos. Portanto, a organizagdo do trabalho, os
meios materiais, e o aspecto temporal da execucéo das tarefas sdo primordiais para
determinar se o ambiente de trabalho €& sadio ou nocivo. Nesse sentido, a
preocupagao com os aspectos ergondmicos levou a criagdo do termo penosidade,
que, segundo esses autores, traz uma nova perspectiva aos problemas de saude

ocupacional.

Diante disso, os autores estabelecem um elo entre nocividade e
penosidade, definindo a nocividade, enquanto penosidade, como uma condicio
"relacionada a obrigagao rigida para se realizar uma tarefa ou, de modo geral, a
acontecimentos vividos como um desconforto na atividade ou como entrave a
liberdade de acéo, tendo efeitos fisioldgicos, cognitivos, afetivos ou sociais para o
trabalhador". Antonio Rodrigues de Freitas Jr. (1989, pag. 114) complementa que a
nocividade das condicbes de trabalho € de origem multifatorial, decorrente da
exposicao a um conjunto de fatores adversos. Ele ressalta que a nocividade € um
dos fatores da penosidade, mas nao a define por completo ja que, assim como a
nocividade, pode ser configurada por um vasto rol de adversidades, muitas vezes

subestimadas na literatura médica.
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Na abordagem que associa o trabalho penoso a esforgos fisicos, Leny
Sato (1991) concentrou suas pesquisas na area da Fisiologia do Trabalho e da
Ergonomia, e nesses estudos listou uma série de caracteristicas dos trabalhos em
condicbes penosas, que por sua vez, foram mencionadas pelo doutrinador

Sebastido Geraldo de Oliveira (2011) listando-as:

Esfor¢o fisico intenso no levantamento, transporte, movimentagéo, carga e
descarga de objetos, materiais, produtos e pecas; posturas incémodas,
viciosas e fatigantes; esforgos repetitivos; alternancia de horarios de sono e
vigilia ou de alimentagéo; utilizagdo de equipamentos de protecéo individual
que impegam o pleno exercicio de fungdes fisiolégicas, como tato, audi¢ao,
respiragao, visdo, atencao, que leve a sobrecarga fisica e mental; excessiva
atencdo ou concentragdo; contato com o publico que acarrete desgaste
psiquico; atendimento direto de pessoas em atividades de primeiros
socorros, tratamento e reabilitagdo que acarretem desgaste psiquico;
trabalho direto com pessoas em atividades de atencgéo, desenvolvimento e
educacdo que acarretem desgaste psiquico e fisico; confinamento ou
isolamento; contato direto com substancias, objetos ou situagbes
repugnantes e cadaveres humanos e animais; trabalho direto na captura e
sacrificio de animais (...).

Ainda, ao qualificar o termo “penoso”, Leny Sato (1991, pag. 12-13)

acrescenta duas dimensoes:

(...) quer-se dizer que além do esforgo caracteristico do trabalho ha um “a
mais” que o transforma em castigo, puni¢cao, desconforto e sofrimento.
Parece, portanto, que o “trabalho penoso” comporta uma dimensao
quantitativa — a mais — e outra qualitativa, dado que a caracteristica do
trabalho é transformada.

A autora também relaciona o trabalho penoso a sofrimento mental,
citando os estudos de Cooper e Sutherland (1987) e Dejours (1980) como exemplos.
Cooper e Sutherland abordaram a saude mental de trabalhadores de plataformas de
oleo e gas, cuja atividade é reconhecida como perigosa, ardua e isolada, enquanto
Dejours utiliza o termo "penoso" para qualificar o esforgo e sofrimento psiquico

exigidos pela adaptagdo a uma tarefa repetitiva e nova.

Nessa linha, a sobrecarga fisica e mental € um indicador claro de
sofrimento no trabalho, e mediante isso, Leny Sato (1994, pag. 41) sustenta que o
trabalho em turnos ininterruptos de revezamento, por exemplo, € penoso, pois se

enquadra na "alternancia de horarios de sono e vigilia ou de alimentag&o", gerando
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desgaste fisico e/ou mental e incémodo, esclarecendo, que a penosidade s6 se

caracteriza quando esses fatores estdo "acima de um nivel supostamente toleravel".

Nesse contexto, Herval Pina e Francisco Lacaz (1984, pag. 47) observam
que, apesar da automacao, o esforgo fisico em diversas atividades persiste, de
modo que se a fadiga gerada pelo esforgo exceder os limites recuperaveis pelo
repouso, ela pode se tornar cronica. Diante disso, Antonio Rodrigues de Freitas Jr.
(1989, pag. 115-116) classifica a fadiga motora como objetiva e a mental como
subjetiva, e ambos os tipos sdo considerados fatores nocivos ao organismo. Ele

distingue a nocividade neste contexto, afirmando que

(...) a nocividade aqui ndo deriva da agressdao de agente externo ao
organismo humano, nem da natureza das substéncias porventura
empregadas, mas do fato de se impor ao dispéndio do trabalho um padrao
ritmo-intensidade desconforme com o padrao biolégico.

(...) verifica-se “uma nocividade endogena pela imposicdo ao organismo
humano de um padrao de atividade prejudicial ao seu bom funcionamento”.

Conjuntamente a isso, de acordo com Guilherme Guimaraes Feliciano
(2011), a penosidade se caracteriza por condigdes de trabalho prejudiciais e por um
nivel de desgaste humano fora do normal, causado pelo grande esforgo fisico ou
psicolégico exigido do trabalhador. Ja Antonio Rodrigues de Freitas Jr. (1989, pag.
114), salienta que a penosidade é caracterizada por um vasto elenco de
adversidades, ainda nao especificadas e de dificil classificagao, e por isso o trabalho
penoso deve ser configurado por situagbes-limite em que ndao ha medidas de

controle ou amenizagao possiveis, considerando o estagio atual da tecnologia.

Assim, tais tentativas de conceituagao evidenciam a necessidade dessa
identificacdo, sendo crucial uma analise que considere ndo apenas os fatores
externos, mas também as consequéncias psicofisiolégicas para o trabalhador,
reforcando a necessidade de uma abordagem técnica e multidisciplinar, que auxilie

na sua correta caracterizagao.

3.1 NATUREZA E PARAMETROS DE IDENTIFICACAO DA ATIVIDADE PENOSA

Marcia Cunha Teixeira (2013, pag. 193-194) aborda a natureza da

penosidade como o trabalho exercido com exigéncia de esforgo fisico e/ou mental
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em niveis anormais de desgaste, que podem exaurir as forcas do trabalhador,
causando opressao, sofrimento, dor e desanimo. Para ela, sdo inerentes a essa
compreensao a "organizagao do trabalho, a tarefa prescrita, os meios materiais e
equipamentos, a forma de producdo e de remuneracdo, os aspectos ambiental e
temporal na execugao da tarefa". Além disso, para definir o conceito de penosidade,
nao basta apenas analisar fatores ambientais ou a presenga de agentes como o0s
quimicos, fisicos ou biolégicos. E preciso considerar a unido de varios elementos,
tanto materiais - visiveis - quanto imateriais, em vez de avaliar cada atividade de

forma isolada, como defendem Sonilde Lazzarin e Matheus Brum (2024, pag. 185).

Em vista disso, o Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, na
pesquisa realizada por Veronica Oliveira e Eduardo Garcia (2016, pag. 1.071-1.072),
considera que a penosidade se relaciona a "pratica de jornadas de trabalho
extensas, bem como a realizacdo de trabalhos fisicamente desgastantes ao
trabalhador", "atividades que exigiam sobrecarga de trabalho", e "execug¢ao de
atividades em ambientes ou condi¢des inadequadas, sem o0 uso de equipamentos de

protecao e sem a concessao de pausas para descanso”.

Do mesmo modo, Moacir Motta da Silva, citado por Katiuscia Wagner do
Nascimento (2012, pag. 90-91), elenca algumas caracteristicas da atividade penosa,

para o autor:

E considerada atividade penosa, para efeitos do disposto no art. 7, XXIII, da
Constituicdo Federal, o trabalho realizado sob um ou mais dos seguintes
agentes patogénicos: trabalho sob ruido ou vibragdes; temperatura de
trabalho anormais; trabalho sob ar comprimido; atividades submersas;
ambientes de trabalho sujeito a gases e vapores; trabalho em condigbes de
umidade anormais; trabalhos que exijam esforgo fisico para levantamento
de pesos; trabalhos que demandam concentragdo mental, acuidade auditiva
e acuidade visual perfeitas.

Assim, em esséncia, o trabalho penoso por sua natureza, € realizado em
condigcbes adversas e mais gravosas que, por forca do desempenho de suas
funcdes, impdem uma sobrecarga fisica ou psiquica ao trabalhador a ponto de
afetarem a sua fisiologia. E essas caracteristicas devem ser avaliadas, por exemplo,

em conformidade ao que traz a Norma Regulamentadora n° 173 , que estabelece

3 A Norma Regulamentadora n°® 17 ndo estabelece pagamento de adicional para as atividades
laborais como: levantamento, transporte e descarga individual de materiais; trabalho na posi¢ao
sentada; leitura de documentos para digitacédo, datilografia ou mecanografia; e tarefas que exigem
esforco intelectual e atengdo constantes, como as realizadas em salas de controle, laboratérios,
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parametros para a adaptacdo das condigdes de trabalho as caracteristicas
psicofisioldgicas dos trabalhadores. Feita essa avaliagdo, o empregador pode tomar
as medidas necessarias para adequar o ambiente de trabalho, ajustando-o ao

trabalhador e a natureza da atividade.

Com isso, para setores da economia cujas atividades envolvem
repetitividade, ritmo intenso e inapropriado, falta de pausas e presséo psicolégica,
além de posturas incorretas, € crucial uma avaliacdo mais aprofundada das
condi¢des de trabalho, em vez de se limitar a medidas isoladas. A depender dos
resultados dessa analise, torna-se essencial reformular todo o processo produtivo
para alcangar os objetivos desejados, visando a estabelecer um ambiente laboral
que seja o mais adequado possivel para o desempenho das atividades pelos

trabalhadores.

3.2 INTERPRETACOES SOBRE A PENOSIDADE E SUAS DIVERSAS
PERSPECTIVAS

A definicdo de trabalho penoso levanta duvidas em razao de seu carater
subjetivo, e de acordo com Francisco Silveira Bueno (2007, pag. 585), o termo
"penoso” etimologicamente, € algo que causa pena ou sofrimento, que incomoda,
que produz dor, doloroso, dificil, complicado. Isso se contrapde, conforme a linha de
pensamento de Bueno, a ideia de que o trabalho deve ser uma atividade que

dignifica o ser humano, e nao algo que Ihe cause dor ou dificuldade.

Na mesma linha, conforme Christiani Marques (2007, pag. 87), a prépria
origem da palavra "trabalho" também se relaciona a sofrimento e castigo, contudo, a
existéncia do trabalho, pelo menos em teoria, deve ser essencial para a plenitude do
individuo, cumprindo sua funcdo social e estando em plena conformidade com o
"Principio da Dignidade da Pessoa Humana", um direito fundamental assegurado

pelo Estado Democratico de Direito, que, conforme a autora, é ferido pela

escritérios ou salas de desenvolvimento de projetos. Assim como para trabalhos que causem
sobrecarga muscular estatica ou dindmica no pescog¢o, ombros, dorso, membros superiores e
inferiores, nem para aqueles que exigem atengéo constante no processamento eletrénico de dados.
Ao contrario, o objetivo da NR é adequar o local ou as condi¢des de trabalho visando preservar a
saude do trabalhador, partindo do principio que, ao se optar pelo pagamento de um adicional, a
situagdo de desconforto do trabalhador persiste, sendo apenas compensada por uma indenizagao
pecuniaria.
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penosidade laboral, que atinge a vida, a integridade fisica e a saude o trabalhador,

de forma incontroversa.

Nesse contexto, o professor Ricardo Mauricio Freire Soares (2010, pag.
135), ao tratar desse principio, explica que “o legislador constituinte brasileiro
conferiu a ideia de dignidade da pessoa humana a qualidade de norma embasadora
de todo o sistema constitucional, que orienta a compreensdo da totalidade do
catalogo de direitos fundamentais”, incluindo-se dentre esses, os direitos sociais dos
trabalhadores urbanos e rurais, perspectiva que deve embasar a interpretacao do
art. 7°, XXIll, da Constituigao.

A propria Organizagdo Internacional do Trabalho também encontrou
dificuldade em definir o trabalho penoso, considerando-o sempre sujeito a tradicoes
e questdes subjetivas. Nao obstante, o tema tem sido cada vez mais abordado de
forma multidisciplinar, com pesquisas de ergonomistas, médicos, juristas, psicélogos
e socidlogos, que o relacionam a atividades que causam dor, sofrimento e desgaste
fisico e mental ao trabalhador (Sato, 1991; Marques, 2007; Gomes, 2010; Metzger,
2011; Seligmann-Silva, 2011; Fortino, 2012).

Nesse sentido, diante da falta de uma defini¢gao clara, Antonio Rodrigues
de Freitas Jr. (1989) levanta questionamentos sobre o que se deve entender por
trabalho penoso, a sua tipicidade e a delimitacdo de sua cobertura. Dessa forma, o
autor explora o conceito de trabalho penoso como aquele que "se mostre realizado
em circunstancias tais que causem, ao seu agente, desconforto, fadiga, tédio,

repugnancia ou mal-estar (...)".

Cabe entao reafirmar, em consonancia com o abordado no topico anterior,
que para definir o conceito de trabalho penoso, ndo se deve considerar o que as
outras pessoas "sentem" sobre a atividade. A analise deve focar nas condigbes em
que o trabalho é realizado e de que maneira o préprio trabalhador se sente, tanto
fisica quanto mentalmente, em relagao a ele. E essa conceituagao exige um estudo
aprofundado da natureza do trabalho, perscrutando as situagdes-limite decorrentes
da forma como o trabalho é organizado e se, de fato, essas situagbes ndo podem
ser controladas ou amenizadas, e por isso, o conceito abrange tanto fatores

organizacionais quanto caracteristicas pessoais, fisicas e psiquicas do trabalhador.

Diante disso, para melhor elucidar esse termo, faz-se relevante reiterar os

conceitos presentes nos projetos de lei inicialmente apresentados no primeiro
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capitulo. O Projeto de Lei n° 1.015/1988, do Deputado Federal Paulo Paim, por

exemplo, considera penosas:

(...) aquelas que, por sua natureza, condi¢des ou meétodos de trabalho,
exijam dos empregados esforco e condicionamento fisicos, concentragao
excessiva, atencdo permanente, isolamento e imutabilidade da tarefa
desempenhada em niveis acima dos limites de tolerancia fixados em razao
da natureza e da intensidade do trabalho a que estdo submetidos.

Somado ao Projeto de Lei n® 7.083/2002, de autoria do mesmo deputado,

que conceitua as atividades penosas como:

(...) aquelas que, por sua natureza, condi¢des ou métodos de trabalho,
expdbem os empregados a condigbes de estresse e sofrimento fisico e
mental.

Ja o Projeto de Lei n° 611/2011, do Deputado catarinense Onofre Santo

Agostini, define a atividade penosa como:

(...) aquela que provoca grande desgaste fisico e psicoldgico e gere dano a
saude e que nao esteja prevista nas atividades insalubres ou perigosas.

Do mesmo modo, o Projeto de Lei n° 774/2011, do Deputado Dr. Aluizio,

define as atividades penosas como:

(...) aquelas que ocasionam um grande desgaste para o trabalhador, tais
como, aquelas que sao exercidas sem a possibilidade de descanso ou, os
sujeitem ao sol ou a chuva, ou mesmo, que os obriguem a levantar muito
cedo ou dormir muito tarde.

De forma mais especifica, o Projeto de Lei n® 7.097/2002, proposto pelo
Deputado Federal Arnaldo Faria de Sa, que visava instituir o Cédigo Brasileiro de
Seguranga e Saude no Trabalho, previa em seu artigo 29 que seriam consideradas

atividades penosas:

(...) as operagdes que, por sua natureza, condi¢gdes ou métodos de trabalho
produzam situagdes antiergondmicas acentuadas aos trabalhadores, a
serem definidas pelo CONSEST.
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E perceptivel, portanto, que a conceituagdo das atividades penosas é
uma tarefa dificil, pois exige a consideragcao do contexto em que o trabalho esta
inserido. Autores como Alexandre Belmonte (2009, pag. 422), embora reconhegam o
dissenso doutrinario sobre o tema, afirmam que ha consenso de que atividades que
demandam esforco fisico, postura incbmoda, alternancia de horarios, confinamento

e isolamento, e captura e sacrificio de animais sdo de natureza penosa.

Diversos autores tentam chegar a um consenso, Georgenor de Sousa
Franco Filho, por exemplo, citado por Eduardo Gabriel Saad (1989, pag. 147),
defende que o "trabalho penoso ha de ser o desgastante, o exaustivo, o fatigante, o
que demanda excessiva forga fisica do obreiro", do mesmo modo que Sérgio Pinto
Martins (2012, pag. 682), conceituando as atividades penosas como aquelas que

causam "um desgaste maior do que o normal" a integridade fisica dos trabalhadores.

Ja Raimundo Melo (2013, pag. 226-227) define trabalho penoso como
aquele que causa desgaste a pessoa humana, exigindo um esfor¢go superior ao
normal e gerando sobrecarga fisica e também psiquica, do mesmo modo que, 0s
professores Octavio Bueno Magano e Estévao Mallet (1993, pag. 242), em sua obra
"O direito do trabalho na Constituicao”, oferecem uma definicdo que consideram a

melhor, abrangendo também os impactos psicolégicos:

Atividades penosas, previstas na Constituicdo de 1988, sdo as geradoras de
desconforto fisico ou psicolégico, superior ao decorrente do trabalho normal.

Cabe mencionar também a fundamentagdo de Celso Ribeiro Bastos e
Ives Gandra Martins (1989, pag. 475), na obra “Comentarios a Constituigdo do
Brasil”:

O vocabulo penoso tem, entre outros significados, o seguinte: que causa
incémodo ou sacrificio. Alguns autores entendem que a Consolidagao das
Leis do Trabalho, no capitulo relativo a Protegdo do Trabalho da Mulher,
notadamente na alinea a do art. 387 e no art. 390, proibe o trabalho
feminino, por se tratar de servigos penosos, aqueles executados nos
subterraneos, nas mineragdes, no subsolo, nas pedreiras e obras de
construgédo publica e particular, e ainda os que demandam o emprego de
intensa forga muscular, excessiva forga fisica.

Nessa conjuntura, a penosidade também ¢é vista como algo que afeta as
dimensdes psicoldgicas e pode se manifestar em diferentes graus, como o aumento

da fadiga, burnout, problemas de sono e o surgimento de doengas psiquicas como
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depressdo. Em casos extremos, o acumulo de fontes de penosidade pode levar a
condigdes de isolamento e até ao suicidio (Metzger, 2011). A vista disso, entre as
doengas mentais listadas na Lei de Beneficios da Previdéncia Social, Lei n°
8.213/1991, algumas podem ser causadas por condi¢gdes de trabalho consideradas

penosas:

(...) stress; depresséo; outros transtornos neuréticos especificados, como a
neurose profissional; Transtorno do Ciclo de Vigilia-Sono devido a fatores
ndo organicos; e sensagao de estar acabado (“Sindrome de Burn-Out’,
“Sindrome do Esgotamento Profissional.

No entanto, as consequéncias de um trabalho penoso ndo se limitam
apenas a doengas ocupacionais, mas incluem também o sofrimento do trabalhador,
mesmo que isso ndo cause uma enfermidade. Nessa linha, Christiani Marques
(2007, pag. 64) também contribuiu para sanar tal omissdo, sustentando que o

“trabalho penoso” pode ser conceituado como:

(...) aquele relacionado a exaustao, ao incbmodo, a dor, ao desgaste, a
concentracado excessiva e a imutabilidade das tarefas desempenhadas que
aniquilam o interesse, que leva o trabalhador ao exaurimento de suas
energias, extinguindo-lhe o prazer entre a vida laboral e as atividades a
serem executadas gerando sofrimento, que pode ser revelado pelos dois
grandes sintomas: insatisfacédo e a ansiedade.

Na visdo sociolégica, por sua vez, Daniéle Linhart (2009, pag. 150) afirma
que a penosidade, embora inerente ao trabalho, ganhou for¢a contemporaneamente
e "entrou em ressonancia como o tema onipresente do sofrimento no trabalho".
Diante disso, Sabine Fortino (2009, pag. 4) complementa que, sob a oética
sociolégica, o trabalho penoso se caracteriza por um processo que gera diversos
constrangimentos - profissionais, organizacionais, relacionais e tecnoldgicos -
ligados a incapacidade do trabalhador de se articular dentro e fora de suas

atividades profissionais.

Ela exemplifica com atividades que demandam concentragao
permanente, trabalho repetitivo, ou que sao realizadas em espago exiguo ou em
posicao sentada, fomentando também uma diferenciagdo entre as "antigas" e as
"novas" formas de penosidade: as primeiras, ligadas ao esforgo fisico e riscos

industriais, ndo desapareceram, mas se acentuaram a partir dos anos 1990,
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enquanto as novas, sao caracterizadas pela intensificacdo laboral, precarizacédo e

isolamento profissional.

Com base nisso, a doutrina tem tentado preencher o vacuo legislativo,
com alguns juristas como Cretella Junior (1991, pag. 975-976), que detalhou o
conceito, descrevendo-o como um trabalho "acerbo, arduo, amargo, dificil, molesto,
trabalhoso, incbmodo, laborioso, doloroso, rude". Ele cita ainda como exemplos,
atividades que exigem "atencdo constante e vigilancia acima do comum", como o
ajuste de aparelhos de alta precisdo. Ja para Souto Maior (2006), € um trabalho que
nao apresenta riscos a saude fisica, mas mina as forcas e a autoestima do
trabalhador por suas condigdes adversas ao psiquico, complementando que pode
ser visto, inclusive, como uma forma de assédio moral estrutural, ndo causado por
um superior, mas pela propria organizagao da empresa, em um trabalho repetitivo,

por exemplo, sem rotatividade ou possibilidade de descanso.

Dessa forma, diante da existéncia desses estudos que classificam
doengas ocupacionais que afetam a saude psicofisioldgica dos trabalhadores e do
inegavel desgaste mental que elas geram, € no minimo razoavel que o Legislativo
regulamente as atividades penosas, o que torna sua inércia desarrazoada. E além
disso, como foi demonstrado no capitulo anterior, a auséncia de regulamentagao
oficial tem levado a jurisprudéncia a tentar definir e aplicar o adicional de
penosidade, o que evidencia a aplicagdo pratica do direito, apesar da omissao

legislativa.

3.2.1 ATIVIDADES QUE FAZEM JUS AO ADICIONAL DE PENOSIDADE

O trabalho penoso tem sua origem histérica na escraviddo, que se
caracterizava por um altissimo nivel de desgaste e por operar completamente fora
dos padrbes de dignidade laboral que sao reconhecidos atualmente. Com a
Revolugao Industrial e a elevagdo dos ritmos de producdo, a necessidade de
jornadas excessivas, turnos de revezamento e condi¢des precarias levou ao
acometimento de doencas profissionais e acidentes. Esse cenario fez com que os
trabalhadores tomassem consciéncia da penosidade de suas atividades e

passassem a lutar por condicdes melhores.
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Nesse contexto, mesmo diante da auséncia de regulamentagdo e
conceituacao da atividade penosa, como demonstrado em tdpicos anteriores, certas
especies de trabalho podem ser consideradas penosas pela sua natureza, visto que
sua execugao causa uma sobrecarga fisica e psiquica nos trabalhadores. Assim, de
forma nao taxativa, a exposi¢cao de algumas dessas atividades é fundamental para a

discussio e entendimento do tema.

A comecar pela unica atividade com previsdo legal ja estabelecida,
através da Lei n° 8.112/1990, ja mencionada no capitulo antecedente, bem como por
decisdo do proprio Superior Tribunal de Justica, foi reconhecida a penosidade de
trabalhos realizados por servidores publicos em zonas de fronteira. Conforme o
julgamento do REsp 1495287 RS, de relatoria do Ministro Mauro Campbell, foi citado

o artigo 71 do dispositivo de lei supramencionado, que dispde que:

O adicional de atividade penosa sera devido aos servidores em exercicio
em zonas de fronteira ou em localidades cujas condigbes de vida o
justifiquem, nos termos, condi¢des e limites fixados em regulamento”. (STJ -
REsp: 1495287 RS 2014/0290215-4, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, Data de Julgamento: 28/04/2015, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagédo: DJe 07/05/2015).

Concomitantemente, a partir de tentativas doutrinarias e legislativas de
regulamentar a matéria, alguns juristas arriscam sugerir categorias profissionais que
deveriam receber o adicional de penosidade. Christiani Marques (2007), por
exemplo, defende que, além de motoristas e cobradores de transporte coletivo
urbano - proposta do Projeto de Lei n°® 7.083/2002 - os taxistas também deveriam ter
direito a esse adicional. Ela argumenta que esses trabalhadores - motoristas de taxi
e de 6nibus - estdo constantemente sujeitos a assaltos e ao transito cadtico, e que a
extrema atencgdo exigida ao volante, especialmente ao transportar vidas, justifica a

compensacao.

Sugere igualmente que, telefonistas, operadores de telemarketing e
digitadores também deveriam ser titulares do direito ao adicional de penosidade, ao
menciona que a Lei n° 7.850/89 e o Projeto de Lei n° 6.509/2002 consideraram
essas atividades como penosas para fins de aposentadoria especial. A autora

acrescenta outras categorias, como metroviarios, pilotos de avido de caga,
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trabalhadores em turnos ininterruptos de revezamento, profissionais do mercado

financeiro e magistrados, como dignos do adicional.

A autora também sustenta que os trabalhadores bancarios, em razdo do
aumento do volume de trabalho e do acumulo de fungdes, deveriam ser incluidos na
categoria penosa. Ela menciona ainda, uma pesquisa realizada no final da década
de noventa no Rio de Janeiro que considerou a atividade de caixa bancario como
penosa, identificando fatores que causam sofrimento e desgaste, como a automacéao
e a diversificagdo de produtos nesse setor, que geram uma ameacga de desemprego
e afetam psicologicamente os trabalhadores. Werlang (2015) corrobora esse ponto,
analisando o ambiente de trabalho bancario, que, segundo ele, possui elementos
nocivos a saude, como a violéncia institucional, assaltos, doencas ocupacionais e
assédio moral, demonstrando que a penosidade é inerente ao setor em razdo de um

sistema de exploragao que prejudica a vitalidade do trabalhador.

Do mesmo modo, Edith Seligmann Silva (1986) expbe que o desgaste
psicolégico € comum em muitas profissbes e € causado por sentimentos como
medo, repugnancia, raiva e vergonha. Ela exemplifica que o medo, por exemplo,
pode ser resultado de um trabalho perigoso, de um ataque a identidade do
profissional ou do sentimento de impoténcia. A autora também inclui o sentimento de
responsabilidade como uma carga psiquica, inevitavelmente presente em atividades
que envolvem vidas humanas, como as de médicos, bombeiros e condutores de

transporte, incluindo pilotos de aviao.

Outro exemplo de trabalho penoso séo as atividades de limpeza urbana,
nas quais, os trabalhadores, ao limparem galerias pluviais e esgotos, tém contato
direto com "substancias, objetos ou situagcdes repugnantes"”, além de cadaveres de
animais em algumas situagdes. Da mesma forma, a penosidade é algo natural em
trabalhos como os de necrotério e de sepultador pois, esses profissionais lidam com
a morte todos os dias, muitas vezes de forma traumatica, e embora se diga que o
trabalhador "se acostuma", ninguém se acostuma com a tragédia. Entende-se,
portanto, que ¢é importante ndo confundir a necessidade de "tolerar", por

sobrevivéncia, com a verdadeira aceitacdo da situacéo.

Juntamente a isso, um dos exemplos mais gritantes de servigo penoso,
segundo José Antdnio Ribeiro de Oliveira Silva (2008, pag. 183), é a atividade dos
cortadores de cana, expondo que:
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Referidos trabalhadores precisam dar cerca de mil golpes de podao para
cortar uma tonelada de cana. (...) A isso se soma o fato de que o cortador
de cana precisa executar de vinte e cinco a trinta movimentos de levantar e
abaixar o membro superior por minuto (cerca de 14.400 movimentos numa
jornada de oito horas diarias). Associada a intensa movimentagcdo dos
membros superiores ainda ha a transmissdo mecéanica do impacto da

ldamina do pod&o no colmo da cana-de-agucar ao brago do trabalhador.

Marcia Cunha Teixeira (2021, pag. 341) adiciona ao tema que, o
pagamento por producdo agrava a situagdo penosa, incentivando um ritmo de
trabalho intenso que pode levar a exaustdo. No caso dos cortadores de cana, por
exemplo, esse sistema determina que o valor do pagamento dependa da quantidade
de cana cortada, e assim, o valor é definido em toneladas e o trabalhador n&o tem

controle sobre a produgao.

Um estudo de Erivelton Laat (2010, pag. 103-104) demonstrou a
penosidade do corte manual da cana por aspectos como a intensificagdo do
trabalho, a auséncia de pausas, a necessidade de forga e posturas extremas, a
ultrapassagem do limiar de risco cardiovascular e a extrapolagdo da sobrecarga
térmica. Christophe Dejours (2015, pag. 45-51, 57-59) acrescenta que a baixa
atividade intelectual e cognitiva, a monotonia e a repetitividade do trabalho sdo uma
espécie de violéncia contra o funcionamento mental, o que pode levar a
"contaminacgao involuntaria do tempo fora do trabalho" e a despersonalizacdo do

trabalhador.

Coletores de lixo, agricultores e garimpeiros também podem ser
considerados como profissionais que exercem atividades penosas. Pegando como
exemplo os coletores de lixo, estes realizam uma atividade exaustiva e de grande
esforgo fisico, mantendo uma postura incbmoda e cansativa, correndo atras do
caminh&o, ficando em pé por muito tempo em uma posi¢céo perigosa na traseira do
veiculo e ainda tém contato constante com lixo, odores desagradaveis, objetos
cortantes e agentes insalubres. Os trabalhadores que atuam em carvoarias também
passam por situacdes adversas, enfrentando esforgo fisico intenso, exposi¢cao solar
excessiva, calor de fornos, fumaga e até mesmo picadas de animais peconhentos, o
que, sem duvidas, caracteriza o trabalho como penoso.

A jurisprudéncia, como ja exposto no capitulo inicial, tem refletido essas
discussbes, com diversos julgados reconhecendo o carater penoso dessas

atividades profissionais:
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Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido TRT-15 - Recurso Ordinario:
RO 68841 SP 068841/2010. (...) E inequivoco que o trabalho do cortador de
cana é extremamente arduo e estafante, exigindo forca e energia do
trabalhador, muitas vezes superiores a sua prépria capacidade, sendo certo
que o correto seria a fixagcdo de jornada diaria que néo ultrapassasse mais
de seis horas (...)” (Proc. n° 0120000- 42.2009.5.15.0011 RO)

Tribunal de Justica do Mato Grosso TJ-MT- APELACAO CIVEL: AC
0001788- 07.2018.8.11.0044. E inequivoco o trabalho do gari é penoso, em
razéo do ritmo acelerado, contato constante com o lixo urbano e desconforto
associados, como mau cheiro, desgaste fisico e emocional superior ao
habitual, além da exposi¢do a condi¢des adversas, como chuva, que
agravam o desconforto no desempenho das fung¢des” (TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE, APELACAO CIVEL n°.0800523-
17.2016.8.20.5103)

OPERADOR DE TELEMARKETING. JORNADA REDUZIDA DE SEIS
HORAS DIARIAS E/OU TRINTA E SEIS SEMANAIS. APLICACAO DO ART.
227 DA CLT . INTERPRETACAO EVOLUTIVA E AMPLIATIVA DA NORMA
CONSOLIDADA. (...) Com efeito, o operador de telemarketing, tal como o
telefonista, ocupa-se primordialmente no atendimento telefénico,
submetendo-se, portanto, a idéntico desgaste biopsiquico, razdo por que a
jornada de trabalho deve ser reduzida a fim de compensar a maior
penosidade deste tipo de labor. (...) (TRT-2 - RO: XXXXX20125020024 SP
XXXXX20125020024 A28, Relator.: MARIA ISABEL CUEVA MORAES, Data
de Julgamento: 18/02/2014, 42 TURMA, Data de Publicagédo: 28/02/2014)

Com isso, apesar do entendimento de que as atividades penosas nao se
esgotam nas aqui mencionadas, havendo um extenso rol de outros exemplos, e de
que a definicdo deve ser condicionada a pericia técnica devido ao seu carater
subjetivo, é evidente que a delonga processual para formalizar a regulamentagao do
adicional de penosidade traz efeitos negativos na vida dos trabalhadores, pois
muitos destes laboram sofrendo consideraveis desgastes fisicos, mentais e
emocionais rotineiramente, e ndo podem reivindicar as melhores condi¢gdes que
poderiam ter, sendo a necessidade de exercer uma determinada profisséao,
diretamente relacionada de maneira negativa na saude do trabalhador, que deveria

ser preservada antes de tudo.

Notoriamente, inumeras outras atividades profissionais poderiam ser
mencionadas e incluidas na percepg¢ao da penosidade, porém, o passo primordial &
a regulamentagdo genérica desse direito para todos os trabalhadores,
independentemente da categoria. E somente apds isso, seria possivel estabelecer
um quadro técnico de atividades e profissdes consideradas penosas, tomando como

exemplo os adicionais de insalubridade e periculosidade.
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3.3 DISTINGOES E LIMITES CONCEITUAIS ENTRE PENOSIDADE,
PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE

Diferenciar o adicional de penosidade dos adicionais de insalubridade e
periculosidade é de suma importancia para a sua delimitagao conceitual e pratica,
especialmente considerando que o principal objetivo deste trabalho € analisar a sua
efetivagdo em face das dificuldades para definir a devida caracterizagdo que lhe
cabe. Diante disso, José Luiz Ferreira Prunes (2000, pag. 7) traz a expressao
"trabalho perverso" buscando qualificar de forma "suficientemente forte e realistica"
trabalhos arduos, especialmente diante da proliferacdo de agentes quimicos, fisicos
e biolégicos nos ambientes laborais, denominagdo que foi adotada por Anténio

Braga Silva (2017, pag. 2), para classificar o trabalho insalubre, perigoso e penoso.

Nesse contexto, enquanto o adicional de penosidade compde uma
inovacgao constitucional, os de insalubridade e periculosidade ja estavam previstos e
regulamentados na Consolidagcao das Leis do Trabalho (CLT) antes da promulgacgao
da Constituicdo de 1988, desde 1977 por meio da redacado dada pela Lei n® 6.514,
sendo entdo, recepcionados por ela. Assim, a legislagcao brasileira (CLT, art. 189)
considera como atividades ou operagdes insalubres aquelas que, por sua natureza,
condi¢cbes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a
saude, acima dos limites de tolerdncia fixados em razdo da natureza e da
intensidade do agente e do tempo de exposicdo aos seus efeitos. Além disso,
compete ao Ministério do Trabalho definir e aprovar as atividades consideradas
insalubres, assim como as normas para sua caracterizagao, os limites de tolerancia
e 0s meios de protecdo necessarios, havendo sido delineado especialmente pela
NR-15%.

Dessa forma, para Francisco Araujo Junior (2008, pag. 65), o trabalho
insalubre é aquele realizado em um ambiente que pode prejudicar a saude do

trabalhador, seja de forma fisica ou mental, complementado por Sebastido Geraldo

4 A NR-15 estabelece as atividades que devem ser consideradas insalubres, gerando direito ao
adicional de insalubridade aos trabalhadores. E composta de uma parte geral e mantém 13 anexos,
que definem os Limites de Tolerancia para agentes fisicos, quimicos e biolégicos, quando é possivel
quantificar a contaminagao do ambiente, ou listando ou mencionando situagdes em que o trabalho é
considerado insalubre qualitativamente. Tais anexos tratam, por exemplo, da exposicdo dos
trabalhadores a ruido, calor ambiente, radiagdes ionizantes, trabalho sob condigbes hiperbaricas,
radiagbes nao ionizantes, vibragdes, frio, umidade, agentes quimicos (incluindo benzeno), poeiras
minerais (incluindo silica, asbesto e manganés), além dos agentes bioldgicos.
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de Oliveira (2011, pag. 194) que o define como um trabalho "ndo salubre, n&o
saudavel", proporcionando exposicdo a agentes que podem causar doencgas, que,
em muitos casos, sdo agravadas ou desenvolvidas precocemente por causa da
profissdo. Raimundo Melo (2013, pag. 207) ainda acrescenta que, os agentes
nocivos presentes nessas atividades laborais sao expostos aos trabalhadores acima
dos limites legais permitidos, e podem causar danos quase sempre irreversiveis a
saude, o que justifica a adogao de medidas preventivas para eliminar ou ao menos

minimizar os riscos a saude humana.

Quanto a periculosidade, o artigo 193 da CLT define como atividades
perigosas aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem em
risco acentuado devido a exposicdo permanente a inflamaveis, explosivos, energia
elétrica ou violéncia fisica em atividades de seguranga pessoal ou patrimonial,
sendo, por sua vez, complementada pela NR-16° . Amauri Mascaro (2014, pag. 639)
também aborda o assunto, destacando o critério de que essa exposi¢ao aos agentes
perigosos seja permanente, corroborando com sumulas do Tribunal Superior do

Trabalho, em especial a de n° 364, que expressa:

(...) faz jus ao adicional de periculosidade o empregado exposto
permanentemente ou que, de forma intermitente, se sujeita a condi¢des de
risco. Indevido, apenas, quando o contato da-se de forma eventual, assim
considerado o fortuito, ou o que, sendo habitual, da-se por tempo
extremamente reduzido” e “a fixacdo do adicional de periculosidade, em
percentual inferior ao legal e proporcional ao tempo de exposigédo ao risco,
deve ser respeitada, desde que pactuada em acordos ou convengdes
coletivos.

Nesse contexto, Sebastido Oliveira (2011, pag. 202) descreve que o
trabalho em ambientes perigosos € mais desgastante pela exigéncia de vigilancia
permanente, além da possibilidade mais concreta da ocorréncia de acidentes, e para
compensar o desgaste acentuado dessas atividades, o legislador criou o adicional
de periculosidade. José Luiz Ferreira Prunes (2000, pag. 710) também ressalta que,

no trabalho perigoso, a saude do empregado nao é afetada diretamente, ja que nao

®> A NR-16 é composta de uma parte geral, contendo definigdes e procedimentos para pagamento do
adicional de periculosidade, e anexos que tratam das atividades perigosas em especifico. Tais anexos
delimitam, por exemplo, atividades e operag¢des perigosas com explosivos, seguranca pessoal e
patrimonial com exposi¢cdo a roubos ou violéncia fisica, operagdes com energia elétrica, além de
atividades perigosas exercidas sobre motocicletas, também abordam a questdo das radiacdes
ionizantes, detalhando as idas e vindas de sua regulamentacao.
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ha danos orgéanicos, o perigo esta no risco constante de um acidente, que pode

ocorrer a qualquer momento.

Com isso, Sérgio Pinto Martins (2022) elabora que, a grande diferenca
entre os adicionais de periculosidade e insalubridade é que, a insalubridade se
baseia no impacto da exposicdo prolongada a agentes nocivos, enquanto a
periculosidade decorre do risco iminente de acidente ou morte. Assim, a
insalubridade provoca a perda paulatina da saude a longo prazo, e em qualquer de
seus graus, se apresenta passivel de eliminagao mediante a utilizagdo dos recursos
oferecidos pela tecnologia, enquanto os agentes perigosos podem causar danos
imediatos, e segundo Antonio Rodrigues de Freitas Jr. (1989), jamais pode ser

totalmente eliminada.

Em contrapartida, o trabalho penoso nao se confunde com o insalubre ou
0 perigoso, e pode ser identificado como todo tipo de atividade que, mesmo sem
causar dano efetivo a saude ou ser exercido em ambiente perigoso, torna a
atividade profissional mais sofrida. O trabalho penoso é entdo, aquele realizado em
condigdes adversas e mais gravosas, que exigem sobrecarga fisica ou psiquica do
trabalhador, sem se confundir com o trabalho degradante ou analogo a escravidao.
Somado a isso, Sebastido Geraldo de Oliveira (2011) faz uma distingéo clara:
trabalhos insalubres e perigosos estao ligados a agentes especificos que podem
causar doencas. Ja o trabalho penoso néo provoca doengas de forma direta, mas
causa desgaste e envelhecimento precoce, assim, o que gera o dano, nesse caso, €
0 proprio servigo, por ser exigente, intenso ou ter uma natureza repugnante,

incbmoda ou desagradavel.

Contudo, enquanto a insalubridade e a periculosidade sao avaliadas com
base em critérios técnicos e objetivos ja definidos por normas, a penosidade precisa
de uma defini¢cao clara e de critérios préprios para que se possa determinar quais
atividades se encaixam nessa categoria. Isto €, a insalubridade e a periculosidade ja
tém leis bem estabelecidas, mas a penosidade ainda ndo possui uma
regulamentagao especifica, e essa falta de normas gera inseguranga juridica e
impede que o direito seja aplicado na pratica. Mesmo assim, nada impede que o
trabalhador seja exposto as trés situagbes concomitantemente, e por isso, as

acumule.
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Nessa mesma linha, Jorge Luiz Souto Maior (2006) argumenta que o
trabalho penoso pode ser uma forma de assédio moral estrutural, como um trabalho
repetitivo, durante toda a jornada, sem previsdao de rotatividade de tarefas, sem
possibilidade de descanso e sem que o trabalhador enxergue outras pessoas, pois
trabalha isoladamente, e que mesmo ndo se enquadrando como insalubre ou
perigoso, causa dano a saude mental. O trabalho penoso, portanto, ndo se confunde
com a insalubridade ou a periculosidade, o que legitima a acumulacéo do adicional

de penosidade com os outros dois, pois sdo conceitos distintos e podem coexistir.

Assim, a atividade penosa mesmo avaliada sob a ética da insalubridade e
da periculosidade, quando ndo ha exposig¢ao a risco para a saude fisica, através de
agentes quimicos, fisicos ou bioldgicos, traz consigo o desgaste mental e fisico por
fatores como ritmo acelerado, auséncia de pausas e intenso sofrimento emocional,
que podem ser mais prejudiciais a saude do que os agentes insalubres e perigosos
propriamente ditos. Nesse sentido, dada a auséncia de uma definigdo geral na

legislacado, os juristas José Augusto Pinto e Cretella expdem que:

Assim que for definida os parametros do adicional de penosidade, esta
devera abordar situagbes que, mesmo sem o risco preciso que pode ser
encontrado na insalubridade e periculosidade, expbe o trabalhador a um
risco de saude, comprometam sua integridade fisica ou sua vida acima dos
padrées normais de risco de simplesmente viver (Pinto, 2003).

Penoso é o trabalho arduo, molesto, incémodo, laborioso, doloroso, rude.
Uma determinada atividade pode ndo ser nem perigosa ou insalubre, no
entanto pode ser penosa, exigindo atengdo plena constante e acima do
comum (Cretella, 2006).

Com isso, depreende-se que a penosidade, caracterizada pelo esforgco
arduo, desconforto continuo e desgaste acentuado, € uma forma de gravame laboral
distinta da insalubridade e periculosidade, mas igualmente merecedora de
tratamento juridico e compensacgao, e a falta de critérios legais claros para sua
identificacdo gera insegurancga juridica e impede sua aplicagdo, deixando inumeros

trabalhadores desprotegidos
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4 DESAFIOS DA VALORAGAO DO ADICIONAL DE PENOSIDADE FRENTE AO
VAZIO NORMATIVO

A auséncia de regulamentacdo do adicional de penosidade, embora
previsto no artigo 7°, inciso XXIll, da Constituicdo Federal, constitui um vacuo
normativo que impede sua efetiva aplicacdo na pratica, bem como a condenacéao
pelo seu descumprimento. Essa omissao legislativa € o cerne da problematica, pois
nao define as atividades penosas, sua base de calculo, e nem o percentual devido,

gerando profunda insegurancga juridica para os trabalhadores.

O adicional de penosidade, assim como os de insalubridade e
periculosidade, possui carater suplementar, mesmo integrando o salario enquanto
pago. Nessa linha, conforme explica Mauricio Godinho Delgado (2004, pag.
735-736):

Os adicionais consistem em parcelas contraprestativas suplementares
devidas ao empregado em virtude do exercicio do trabalho em
circunstancias tipificadas mais gravosas. (...) Ndo se trata de uma
indeniza¢do, mas sim de um salario-condigdo, de um plus salarial, pago em
virtude do desconforto, desgaste ou risco vivenciados, da responsabilidade
dos encargos superiores recebidos, do exercicio cumulativo de fungdes etc.

Christiani Marques (2007, pag. 121) também ratifica essa narrativa ao

expor que:

(...) ndo havendo a possibilidade de inexisténcia do risco diante das
necessidades econdmicas do Estado, este risco podera ser potencialmente
harmonizado com as garantias minimas asseguradas ao trabalhador.

Diante disso, a urgéncia de uma lei especifica para o adicional de
penosidade € um ponto de consenso entre juristas, como Amauri Mascaro
Nascimento (1991), em sua obra “Direito do Trabalho na Constituicdo de 1988”, na

qual afirma que:

A Constituicdo criou o adicional por trabalho em atividades consideradas
penosas, 0 que exigira uma regulamentacdo da lei ordinaria, com a
elaboragao de um quadro enumerando-as, a exemplo do que ocorre com o
adicional de insalubridade, de modo que o preceito constitucional sé pode
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ser aplicavel nos termos da lei que tipificar essas atividades e fixar o valor e
as condi¢des de pagamento do adicional.

Ronaldo Maurilio Cheib (1989), em “Inovagdes Constitucionais no Direito
do Trabalho”, e Arnaldo Sissekind (2001), em “Direito Constitucional do Trabalho”,
corroboram esse entendimento, argumentando que a definicdo e a respectiva

remuneragao dependem de legislagcéo ordinaria e do Congresso Nacional.

Assim, a lacuna normativa gera como uma de suas principais
consequéncias, a dificuldade de estabelecer o percentual e a base de calculo do
adicional. No caso do adicional de insalubridade, que varia entre 10 e 40% - a
depender do grau de exposi¢cao do trabalhador - € calculado sobre o salario minimo,
enquanto o de periculosidade, que corresponde a 30%, incide sobre o salario do
empregado, e quanto ao adicional de penosidade, a falta de norma legal ou
contratual sé permite ao juiz, a depender do caso, a possibilidade de usar a

analogia, conforme o artigo 8° da CLT.

Além disso, de acordo com um principio geral do direito, casos parecidos
devem ser regulamentados por leis parecidas, portanto, quando n&do ha uma lei
especifica, o intérprete pode usar a norma de um caso semelhante para resolver a
questdo. Seguindo essa logica, para o adicional de penosidade, a base de calculo
poderia ser o mesmo do adicional de periculosidade, ou seja, o salario do
empregado. No entanto, a maioria dos tribunais brasileiros tém adotado o salario
minimo como base de calculo. Nesse sentido, destacam-se os ensinamentos de
Maria Cecilia Maximo Teodoro e Gustavo Magalhdes de Paula Gongalves

Domingues (2011):

A partir da diccdo do preceito constitucional resta clarividente que as
parcelas trabalhistas em estudo consistem em adicional de remuneracéo. A
simples leitura do texto constitucional ndo deixa duvidas de que as
mencionadas aliquotas devem incidir sobre a totalidade das parcelas
econOmicas recebidas mensalmente pelo empregado, ou seja, a
remuneragao. Esta entendida como o pagamento realizado diretamente por
parte do empregador - salario em sentido estrito -, assim como parcelas
recebidas por terceiros em virtude da execucado de seus servicgos. (...). Ou
seja, a redacao constitucional é incompativel com quaisquer restricbes
infraconstitucionais a base de calculo de tais adicionais de remuneracao,
cujas aliquotas deverdo incidir sobre todas as parcelas remuneratérias
auferidas mensalmente pelo empregado.
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Somado a isso, diversos projetos de lei, dentre os ja apresentados nos
capitulos anteriores, tentaram propor percentuais variados e diferentes bases de
calculo para o adicional de penosidade. O Projeto de Lei n°® 7.097/2002, por
exemplo, sugere 5% sobre o salario-base, ja o Projeto de Lei n° 1.808/1989,
propunha 10% sobre o salario, enquanto o Projeto de Lei n° 1.015/1988 e o Projeto

de Lei n® 7.083/2002 propdéem um adicional de 30% sobre o salario.

Outras propostas incluem 25% sobre a remuneracéo (Projeto de Lei n°®
4.243/2008), 40%, 20% ou 10% conforme o grau de penosidade (Projeto de Lei n°
9341/2017), e no minimo 20% sobre a remuneragao (Projeto de Lei n° 3694/2019).
Alguns decretos também incluiram em sua redagdo a porcentagem devida do
adicional, como o de n° 4.307/1994 do estado de Santa Catarina, por sua vez,
estabelecendo uma “gratificacéo” de até 60%, variando entre 20% e 40% para graus

minimo a maximo, com percentuais ainda maiores para algumas categorias.

A caréncia de regulamentagdo torna incoerente a auséncia de
compensacgao para o trabalho penoso, que, conforme Suzana Prioste (2008), nao

possui justificativas para o ndo pagamento:

Em uma comparagdo, ndo ha diferenca hierarquica que justifique o
pagamento destes e o0 ndo pagamento do adicional de penosidade. O
trabalho penoso nao ter alguma compensagéo, enquanto a insalubridade e
a periculosidade apresentam os seus adicionais na pratica, seria incoerente,
ndo tendo sido legalmente conceituado. Portanto, faz-se necessario
reavaliar a legislagao relacionada a penosidade.

Por isso, a auséncia de uma norma especifica, que defina o conceito de
atividade penosa, os critérios de sua ocorréncia, os meios de comprovacao, o
percentual do adicional e sua base de calculo, configura um problema sério. Essa
inércia legislativa reduz a protecdo dos trabalhadores frente as condi¢gdes de
trabalho que |hes sdo impostas pois, como o trabalho penoso € uma forma de
desgaste laboral distinto do que assola as atividades insalubres e perigosas, mas
igualmente merecedor de compensacado, a falta de critérios claros para sua

remuneragao deixa inumeros trabalhadores desprotegidos.

Diante disso, reafirma-se a imperiosa e urgente necessidade de o Poder
Legislativo brasileiro cumprir seu dever constitucional e editar norma especifica que

regulamente o adicional de penosidade. Somente assim sera possivel conferir plena
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eficacia ao comando constitucional, assegurar uma compensagédo justa aos

trabalhadores e promover ambientes de trabalho mais dignos e saudaveis.

41 POSSIBILIDADE DE CUMULACAO ENTRE OS ADICIONAIS DE
PENOSIDADE, PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE

A distingdo entre os adicionais de insalubridade, periculosidade e
penosidade, realizada no capitulo anterior, € fundamental para discutir a
possibilidade de sua acumulagdo. Em resumo, os adicionais de insalubridade e
periculosidade séo pagos quando o trabalhador é exposto a agentes externos, como
agentes fisicos, quimicos ou bioldgicos, no caso da insalubridade, ou a atividades
perigosas, como contato com explosivos, inflamaveis ou risco de violéncia fisica, no
caso da periculosidade, ja o adicional de penosidade se destina a atividades que

causam desgaste fisico e/ou mental, independentemente de um fator externo.

Nesse sentido, o artigo 193, § 2° da CLT veda expressamente a
cumulagdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, obrigando o
empregado a optar por apenas um deles. No entanto, essa vedacgao € objeto de
controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, e a principal razdo para isso € a
incompatibilidade da norma com o texto constitucional, bem como com principios e

normas internacionais que regem a protecao juridica a saude do trabalhador.

José Luiz Ferreira Prunes (2000, pag. 28), por exemplo, entende que o
adicional de periculosidade tem uma origem diferente do de insalubridade. O
legislador os tratou de forma distinta, o que se reflete ndo apenas nos percentuais,
mas também na base em que cada um € calculado e que, apesar de nao ver razdes
para a nao cumulagdo, a lei determina que o empregado faga uma escolha,
impossibilitando a acumulagdo. Concomitantemente, o Relator Vieira de Mello Filho,
em um julgado do TST (RR-776-12.2011.5.04.0411), reforga isso:

(...) Da 'mens legis' constitucional ndo ha duvida de que se tratam de
adicionais distintos, por fatos geradores distintos, com pagamentos
desvinculados. O ordenamento internacional nao cuida especificamente dos
adicionais de insalubridade e periculosidade ora debatidos. Contudo, reforca
a ideia de que cada agente nocivo deve ser tratado individualmente - com a
correspondente contraprestacgao individual.

Por fim, esta Turma Julgadora, pela maioria de seus integrantes, adota o
entendimento de que o art. 193, § 20, da CLT nao foi recepcionado pela
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Constituicdo Federal, bem como em razdo da ratificagdo pelo Estado
brasileiro da Convengéo 155 da OIT, de modo que é possivel a cumulagao
dos adicionais.

Ja Cairo Junior (2021, pag. 597) confirma que a regra consolidada da CLT
veda a cumulagdo, citando o Tema Repetitivo 17, julgado pelo TST no IRR n°
239-55.2011.5.02.0319, que fixou a tese de que a proibicdo de cumulagao "foi
recepcionada pela Constituicado Federal e veda a cumulagdo dos adicionais de
insalubridade e de periculosidade, ainda que decorrentes de fato geradores distintos

e autbnomos".

Sob outra perspectiva, Volia Bomfim (2021, pag. 836) argumenta que a
proibicdo de acumular os adicionais viola principios do direito civil, ja que eles
servem para indenizar o trabalhador pelos danos sofridos. Se a indenizagao deve
ser proporcional ao prejuizo, n&o é justo limitar o ressarcimento quando ha multiplos
danos causados por agentes diferentes. A norma também é inconstitucional, pois vai
contra o direito a saude (art. 6°), a dignidade da pessoa humana e a protegdo do

trabalhador.

Além disso, a proibigdo de acumulo contraria as Convengdes 148° e 1557
da OIT. Esses mesmos fundamentos podem ser aplicados a possibilidade de
cumulagcdo dos adicionais de penosidade e insalubridade, por exemplo, aliado ao
direcionamento da doutrina e da jurisprudéncia, favoraveis a esse entendimento,
tendo em vista que defendem que uma norma infraconstitucional ndo pode violar os
preceitos constitucionais e as convengdes da OIT que garantem um meio ambiente

de trabalho saudavel.

Somado a isso, a jurisprudéncia tem manifestado posi¢des consonantes
com tais Convencgoes Internacionais, como no acordao do
RR-150-45-2015.5.04.0801, julgado pela Sexta Turma do TST em 2018, que
considerou inadmissivel a exigéncia de que um empregado opte entre o adicional de
penosidade e o de insalubridade, pois isso "implica renuncia a direito previsto em
norma constitucional e trabalhista de carater obrigatério, com manifesto prejuizo

para o empregado”. O relator, Ministro Augusto César Leite de Carvalho, destacou

6 O texto da Convengéo n° 148 da Organizagdo Internacional do Trabalho, versa sobre a Protegéo
dos Trabalhadores contra os Riscos Profissionais devidos a Contaminacdo do Ar, ao Ruido e as
Vibragdes no Local de Trabalho.

7 O texto da Convengéo n° 155, da Organizagéo Internacional do Trabalho, dispbe sobre a seguranga
e saude dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho.
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que o direito ao adicional de insalubridade € uma norma de ordem publica e "nao

cabe condicionar o exercicio desse direito a nao fruicdo de qualquer outro direito".

No mesmo sentido, a Ministra relatora Dora Maria da Costa da Oitava
Turma, em outro julgado do TST em 2021 (RR-20729-77.2016.5.04.0801),
reconheceu o direito de uma agente socioeducativa de acumular os adicionais de
penosidade e insalubridade, utilizando-se do mesmo fundamento do artigo 192 da
CLT e no artigo 7°, XXIll, CRFB:

(...) ndo pode prevalecer a decisdo do Tribunal Regional que admite a
possibilidade de transacédo que implique em renuncia de direito previsto em
norma constitucional e trabalhista, com manifesto prejuizo para o
empregado.

Portanto, por ser uma norma de protegdo a saude e seguranga do
trabalhador, o adicional de penosidade se configura como um direito humano
fundamental, e sua efetivacdo deve prevalecer sobre outras normas, permitindo sua
acumulacdo com os outros. No entanto, a proibicdo de cumulagdo ainda nao foi
completamente superada, e outros tribunais, como o Tribunal Regional do Trabalho
da 42 Regiao, que editou a Sumula n°® 76, dando pela impossibilidade de cumulagao
dos adicionais, afirmando inexistir violagdo aos dispositivos constitucionais, ou seja,
mantém o entendimento de que a cumulacido é impossivel, baseando-se em uma
interpretacao literal do artigo 193, § 2° da CLT, o que consequentemente gera
inseguranca juridica.

Em suma, embora a jurisprudéncia pareca caminhar em direcdo a nao
cumulatividade dos adicionais, 0 que se observa € que a omissao legislativa na
regulamentagao da penosidade ndo pode mais ser usada como um obstaculo para a
sua aplicacdo e cumulacdo. Com isso, apesar das normas internas e da "livre
negociagcao das partes" serem usadas para sustentar a nado obrigatoriedade do
pagamento, o entendimento jurisprudencial tem se alinhado cada vez mais com as
convengdes supramencionadas da OIT, bem como com os Projetos de Lei e

perspectivas doutrinarias até entdo expostas.



59

4.2 PREVISAO DO ADICIONAL DE PENOSIDADE EM NORMA COLETIVA

A auséncia de regulamentacao legal para o adicional de penosidade,
embora sendo um direito garantido pela Constituicdo Federal de 1988, pode ser
suprida por meio da negociagao coletiva, um mecanismo que tem sido adotado para
preencher o vacuo normativo. Dessa forma, embora a previsdo em norma coletiva
seja vista como uma mera liberalidade, existem no Brasil casos de acordos e
convengdes que estabelecem a concessdo do adicional de penosidade. Como

exemplos, cita-se:

. O acordo coletivo de trabalho 2003/2004, entre a Eletrosul e diversos
sindicatos, que previu em sua Clausula Quinta um adicional de penosidade de
2% sobre o salario, valido até a regulamentacéo do artigo 7°, inciso XXIll, da
Constituicao Federal.
II. A convengao coletiva de trabalho 2002/2003, celebrada por sindicatos da
construcao civil de Tocantins, que garantia um adicional de penosidade de
20% do salario para os trabalhadores que atuassem em "balancim", na
construcao de torres e de elevadores de servico.
lll.  Uma convengéao coletiva para a mesma categoria em Tocantins, vigente entre
2007 e 2009, também estabeleceu um adicional de 20% do salario para os

trabalhadores que trabalhassem nas mesmas condic¢des.

Assim, & possivel observar que, por se tratar de negociagao coletiva e
devido a auséncia de lei regulamentadora, as partes envolvidas tém total liberdade
para fixar o percentual que considerarem mais adequado. No entanto, ressalta-se
que esse percentual nem sempre sera equivalente ao desgaste efetivamente sofrido

pelo trabalhador, o que possivelmente contraria a intengao do legislador constituinte.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A andlise aprofundada da trajetéria do adicional de penosidade na
legislagao brasileira revela uma realidade juridica paradoxal: um direito fundamental,
previsto no artigo 7°, XXIII, da Constituicdo Federal de 1988, que permanece, em
grande parte, desprovido de plena efetividade. A jornada do conceito, desde sua
génese na Lei Orgénica da Previdéncia Social de 1960 até sua consagracao
constitucional, € marcada por uma persistente indefinicdo conceitual e uma notavel
omissao legislativa. Essa lacuna normativa ndo € um mero detalhe técnico, mas o
cerne de uma problematica que gera profunda inseguranca juridica e deixa inumeros
trabalhadores desprotegidos.

O estudo demonstrou que a auséncia de uma lei especifica para
regulamentar o adicional de penosidade nao se deve apenas a falta de iniciativas do
Poder Legislativo, mas a uma aparente falta de vontade politica para a aprovacao
dos projetos de lei. Essa inércia contrasta fortemente com a regulamentagdo
consolidada dos adicionais de insalubridade e periculosidade, cujos critérios,
percentuais e bases de calculo ja estdo claramente definidos na CLT e nas Normas
Regulamentadoras. Essa diferenca existe porque, mesmo apds a criacdo de
inumeros Projetos de Lei desde a promulgacdo da Constituigdo, nenhum deles
chegou a ser aprovado, ou seja, a regulamentagdo necessaria para o tema nunca foi
pautada no Congresso Nacional.

Diante disso, destacou-se que a jurisprudéncia brasileira, diante da lacuna
legislativa, tem se dividido em duas correntes: a primeira, majoritaria, adere a teoria
classica das normas constitucionais de eficacia limitada, indeferindo o pagamento do
adicional sob a alegacdo de que a auséncia de regulamentagdo impede sua
aplicacao. A segunda, minoritaria, mas em ascensao, defende a aplicacdo da teoria
constitucional contemporanea de efetivacdo dos direitos fundamentais. Para essa
corrente, o Poder Judiciario tem o dever de atuar como guardido dos direitos sociais,
mesmo diante da omissdo do Legislativo. Essa abordagem proativa, que se
manifesta por meio de decisbes que reconhecem a penosidade ou concedem
indenizacgdes, € crucial para impulsionar a concretizagao de um direito que, de outra
forma, se tornaria letra morta na Constituicao.

Neste contexto, a Acado Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

(ADO) 74, ajuizada no STF, € um marco dessa luta, buscando forcar o Congresso
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Nacional a cumprir seu dever e regulamentar o tema, reconhecendo a omissao
como uma violagao inconstitucional do nivel de protecéo ao trabalhador. A decisao
do STF na ADO 74, ao reconhecer a demora do legislativo e estipular um prazo de
18 meses para a criagdo de uma lei, deu um passo importante para tornar esse
direito fundamental uma realidade. Embora a decisdo n&o garanta o pagamento
imediato do adicional, ela pressiona o Congresso e retoma o debate sobre a
necessidade de uma compensacgao justa para quem realiza trabalhos penosos.

A conceituagao do trabalho penoso, embora desafiadora por sua inerente
subjetividade, ndo € um obstaculo intransponivel, e conforme evidenciado pela
doutrina e por projetos de lei, a penosidade abrange fatores multifatoriais, como
esforgo fisico, posturas incémodas, repetitividade, ritmo intenso, e sobrecarga
mental e emocional, que levam ao desgaste e a exaustdo, e por isso, existem
diversos entendimentos a respeito do que pode ser considerado trabalho penoso.
Ndo obstante, pesquisas de ergonomistas, médicos, juristas, psicologos e
socibélogos, o relacionam a atividades que acarretam dor, sofrimento e desgaste
fisico e mental ao trabalhador. Logo, a propria Organizagcao Internacional do
Trabalho encontrou dificuldade em defini-lo, por considerar que esse conceito esta
sempre sujeito a tradigdes e questdes subjetivas.

A regulamentacdo do adicional de penosidade, portanto, € uma medida
imperativa e urgente, pois ndo apenas conferira plena eficacia a um comando
constitucional, mas também contribuira para a promocdo de um ambiente de
trabalho mais digno e saudavel. A auséncia de uma norma especifica, que defina o
conceito, os critérios de ocorréncia, os percentuais e a base de calculo, continua a
ser o principal impedimento para a sua aplicagao, deixando inumeros trabalhadores
desprotegidos. Assim, a superagdo desse vacuo normativo € essencial para que o
sistema juridico brasileiro cumpra seu papel de proteger a parte mais vulneravel da
relacdo de trabalho, assegurando uma compensacao justa pelos sacrificios e riscos
enfrentados.

Dessa forma, a analise realizada ao longo deste trabalho evidenciou que
enquanto os adicionais de insalubridade e periculosidade sao regulamentados pela
CLT e ja fazem parte do dia a dia das relagbes de trabalho, o adicional de
penosidade continua sem uma lei especifica. Essa falta de regulamentacédo causa
inseguranca juridica e deixa muitos trabalhadores desprotegidos, e por isso, a

omissao do legislador nessa questao contribui para a precarizagao das condi¢des de
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trabalho e vai contra principios elencados constitucionalmente, como a dignidade da
pessoa humana, a vedagao ao retrocesso social e a valorizagao do trabalho.
Conclui-se assim que, a regulamentagao do adicional de penosidade é
fundamental, ndo s6 por ser um mandamento constitucional, mas também porque
representa um avango na criagado de um sistema trabalhista mais justo e que protege
o trabalhador de forma integral. Nesse sentido, implementar esse direito ira valorizar
o trabalho digno e ajudar a construir relagdes de trabalho consolidadas em mais

respeito e humanidade.
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