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RESUMO

O presente estudo trata, inicialmente, sobre a protecdo constitucional aos adicionais de
penosidade, insalubridade e periculosidade. E feita uma breve introdugdo relacionando a
dignidade da pessoa humana e o trabalho. S8o brevemente analisados os dois primeiros
adicionais e sua atual aplicagdo, mas em especial o adicional de penosidade, tendo em vista a
auséncia de regulamentacdo exigida pela Constituicdo Federal, a grande problematica do
tema, analisando as atividades penosas, os conceitos dados, consequéncias, alguns projetos de
lei que ja trataram o sobre o adicional da atividade penosa e, por fim, 0 mandado de injuncéo
como o método eficaz para que o adicional seja concedido ao trabalhador.
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Mandado de Injuncéo.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe diversas garantias ao trabalhador, em sua
grande maioria no artigo 7° e incisos, trazendo um rol exemplificativo. Neste rol, o inciso
XXl garante 0 “adicional de remuneragcdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei”. Trata-se de uma norma constitucional de eficacia limitada, ou
seja, necessita de complementacéo legal para que seja regulamentada.

Ainda que os adicionais de insalubridade e periculosidade estejam regulados na
Consolidacdo das Leis do Trabalho e também, respectivamente, nas Normas
Regulamentadoras n. 15 e 16, o adicional de penosidade ainda néo foi regulamentado, ou seja,
ndo pode ser concedido a todos os trabalhadores que teriam direito, sendo de extrema
importancia e urgéncia, uma vez que muitos trabalhadores se submetem a atividades fisica e
psicologicamente desgastantes que deveriam se tornar menos angustiantes, caso 0 empregador
fosse incentivado a criar maneiras de minimizar as consequéncias do trabalho penoso.

Dessa forma, o objetivo desse estudo € tratar sobre 0 mandado de injun¢do como um
dos meios de aplicacdo do adicional de penosidade, enquanto pendente de regulamentagéo.
Ainda, apesar desse meio ser atualmente utilizado, ndo é amplamente divulgado, sendo que

uma pequena parcela dos que deveriam perceber, recebem o adicional.
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O artigo ¢ dividido em tdpicos, sendo que primeiramente é mostrado o adicional de
penosidade como um direito constitucional. Apdés, breves elucidagdes sobre os outros
adicionais constitucionais (periculosidade e insalubridade), ja regulamentados.

Em um terceiro momento, o trabalho explora o préprio adicional de penosidade e o
universo das atividades penosas, demonstrando quais seriam as atividades penosas e, ainda,
mostrando suas consequéncias.

Por fim, exibe alguns meios para a obtencdo do adicional ndo regulamentado e,
somente depois, aborda 0 Mandado de Injuncdo, demonstrando como o adicional pode ser

garantido por esse meio.

1. PROTECAO CONSTITUCIONAL DO TRABALHO INSALUBRE, PERIGOSO E
PENOSO E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988 arrola importantes direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais em seu artigo 7° e incisos.

A despeito de o préprio caput do artigo 7° deixar claro que este rol € meramente
exemplificativo ao dispor “... além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social”,
os direitos ali expostos devem ser compreendidos com atencdo diferenciada, pois eles
possuem tal relevancia que o constituinte os fez constar em nossa Lei Maior.

No artigo 7° da Constituicdo Federal, em seu inciso XXIII, dispBe-se que é devido o
pagamento de adicional aos trabalhadores que exercem atividades insalubres, perigosas e
penosas.

Referido inciso é de grande importancia para as relagdes de trabalho, tendo em vista
que o obreiro € ser humano que possui suas emocdes, fraquezas, limitacbes, adoece, mantém
relacGes amorosas e sociais e utiliza o labor somente como instrumento para conseguir seu
sustento.

O principio da dignidade da pessoa humana estd disposto no artigo 1°, Il da
Constituicao Federal.

Christiani Marques demonstra a importancia devida ao principio da dignidade da

pessoa humana ao expor que:

... 0 principio da dignidade da pessoa humana é absoluto, fundamental e intangivel,
porque ndo permite qualquer relativizagdo. E mais, independe de regulamentacéo,
pode estar implicito ou explicito, ndo necessita de vigéncia, eficicia e validade,
elementos condicionantes das normas, pois assume feicdo de principio e, por isso,
outorga como valor fundamental uma maior pretensdo de eficacia e efetividade.
(MARQUES, 2007, p. 45).



Na atualidade, a sociedade passa por uma fase onde o principio da dignidade da
pessoa humana ganha mais forca a cada dia e, nas relaces trabalhistas, ndo podia ser
diferente. O relacionamento entre o empregado com 0s superiores hierarquicos, colegas e
com o0 proprio emprego deve estar sempre amparado neste principio. Conforme o dito
popular, todo trabalho deve ser digno.

Porém, as condicGes de trabalho muitas vezes ndo sdo dignas, ou por conta da
natureza destes trabalhos ou por conta da estrutura fornecida pelo empregador. Certas tarefas
causam desgaste fisico, psicolégico ou emocional e podem, ainda, levar o trabalhador a
exaustao.

E de grande importancia que o empregado ndo seja visto como mero instrumento de
trabalho, mas sim, como pessoa humana que trabalha para sustentar sua vida fora do espaco
de trabalho.

Atualmente, a ideia de o trabalhador ser apenas um instrumento, apesar de ndo ter
desaparecido completamente, ficou no passado.

Entretanto, certos trabalhadores precisam lidar com produtos ou laborar em
ambientes que causam prejuizos a sua saude, fazendo com que ele desenvolva enfermidades
com o tempo. Ainda, existem trabalhadores que exercem funcdes perigosas, que precisam
lidar com produtos ou em condicGes de risco, que podem causar a sua morte. Referidos
trabalhadores recebem — ou deveriam receber — os adicionais de insalubridade e
periculosidade, respectivamente.

Finalmente, existem ainda os que trabalham apenas para sobreviver, pois exercem
atividades que acabam com sua qualidade de vida, disposicdo, saude e energia, o que faz com
que a pessoa viva exclusivamente em funcéo do trabalho.

Preocupado com tal realidade, o constituinte estabeleceu adicional para as pessoas
que trabalham nessas condigdes penosas, entretanto, tal adicional ainda ndo foi

regulamentado, e, portanto, ndo é concedido ao obreiro que passa por tal situagéo.
2. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

O adicional devido aqueles que prestam servicos em ambientes insalubres é,
evidentemente, o de insalubridade. A Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 189,
caracteriza a atividade insalubre como aquela que por sua natureza, condi¢des ou métodos de

trabalho, expde os trabalhadores a agentes nocivos a saude.



Ainda, o artigo 190 da CLT aduz que o Ministério do Trabalho é o 6rgdo responsavel
por aprovar o quadro das atividades e operagdes insalubres, adotando normas sobre os
critérios de caracterizacdo da insalubridade, ou limites de tolerancia aos agentes agressivos,
meios de protecdo e 0 tempo maximo de exposicdo do empregado a esses agentes. Assim
sendo, o Ministério do Trabalho, através da Norma Regulamentadora n° 15, classificou todas
as atividades que séo consideradas insalubres, sendo que apenas essas d&o jus ao recebimento
do adicional.

A insalubridade se caracteriza nos graus minimo, médio e maximo, casos em que
deve ser pago ao trabalhador o adicional nas porcentagens de 10%, 20%, 40%,
respectivamente, incidente sobre o salario minimo, conforme se entende pela suspenséo
provisoria da simula 228 do Tribunal Superior do Trabalho, que determina a incidéncia do
adicional sobre o salario-base do trabalhador.

Interessante acrescentar que, caso o empregado trabalhe em local que contenha mais
de um agente insalubre, tera direito somente ao recebimento de um adicional, no maior valor.

Referido adicional, deve ser pago em ultimo caso, quando o empregador ndo achar
métodos de diminuicdo ou neutralizacdo da insalubridade, ou seja, além de ser um tipo de
compensagdo ao trabalhador, serve como um incentivo para que o empregador invista em
meios para eliminar as condigdes insalubres.

A CLT prioriza a criacdo de meios para que 0s prejuizos das atividades insalubres
sejam reduzidos e, em seu artigo 194, autoriza a supressdo do pagamento do adicional de
insalubridade quando houver a eliminacdo da situacdo insalubre, subentendendo-se ser
possivel a diminuicdo da porcentagem do adicional existindo diminuicdo do grau de
insalubridade.

N&o é possivel, portanto, falar em direito adquirido ao adicional de insalubridade,
haja vista que 0 seu objetivo ndo € aumentar a renda do empregado, mas sim, zelar por sua
saude.

E necessaria a realizacdo de uma pericia no local de trabalho para que seja concedido
o adicional de insalubridade, devendo ser analisados, também, os equipamentos que visam a
reducdo da insalubridade. Embasado na pericia, é constatado se a situa¢éo se enquadra na NR.

15, se 0 empregado faz jus ao adicional e qual o valor do adicional que deve ser pago.
3. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE

O adicional referente a este tdpico é devido ao empregado que exerce seu trabalho em

contato permanente com agentes perigosos.



Com a alteracdo do artigo 193 da CLT, pela Lei 12.740/12, sdo consideradas
atividades perigosas, conforme regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho,
aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco a vida ou a integridade
fisica do trabalhador, em virtude de exposicdo permanente a agentes inflamaveis, explosivos
ou energia elétrica e, ainda, em virtude de roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas
atividades profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial.

Conforme a simula 364 do Tribunal Superior do Trabalho, o adicional é devido
qguando o contato com a situacdo de risco for permanente ou intermitente, no entanto, sera
indevido se o contato for de forma eventual ou se, sendo habitual, da-se por tempo
extremamente reduzido.

O Ministério do Trabalho, através da NR. n. 16 e seus anexos também disp6em sobre
o adicional de periculosidade que, diferente do adicional de insalubridade, é de 30% do
salario base do trabalhador, sem os acréscimos resultantes de gratificagdes, prémios ou
participacGes nos lucros da empresa, conforme o artigo 193, 81° da CLT.

Para que o trabalhador receba o referido adicional, existe a necessidade de uma
pericia técnica no local de trabalho. Assim como o adicional de insalubridade, o adicional de
periculosidade deixa de ser devido quando a situagéo de risco cessar.

Caso interessante € o do trabalhador que, a priori, tenha direito aos adicionais de
insalubridade e de periculosidade ao mesmo tempo. Nessa situacao, ele devera escolher qual
recompensa recebera, haja vista ndo ser permitido o recebimento de ambos os adicionais de
forma simultanea, conforme interpretacdo do §2° do artigo 193 da CLT.

O adicional de periculosidade, ainda, possui natureza salarial, ou seja, integra o
salario para todos os efeitos legais nos meses em que for pago, excetuando-se o descanso

semanal remunerado.
4. ADICIONAL DE PENOSIDADE

O adicional de penosidade esta previsto no artigo 7°, XXIII da Constituicdo Federal,
ao lado dos adicionais de insalubridade e periculosidade. Referido dispositivo é de eficacia
limitada, pois precisa de regulamentacdo de lei infraconstitucional para produzir todos os
efeitos pretendidos com sua criacéo.

Ainda que a Constituicdo Federal disponha sobre os trés adicionais, somente estéo
regulamentados os adicionais de insalubridade e periculosidade (artigos 189 ao 197 da

Consolidacgdo das Leis do Trabalho, bem como pelas Normas Regulamentadoras n° 15 e 16).



Dessa maneira, o artigo 7°, XXIII da Constituicdo Federal, ao que se refere a estas atividades,
produz todos os seus efeitos.

Porém, ainda hoje, o adicional de penosidade ndo é regulamentado por lei
infraconstitucional, de forma que ndo ha, na legislacdo brasileira, hipdteses e condigdes
previstas para que o empregado tenha direito ao adicional, bem como n&o existe estipulagio

de seu percentual e base de calculo.

E que a penosidade e seu correspondente adicional, embora mencionados na
Constituicao (art. 7°, XXIII, CF/88), ainda ndo merecem tipificacdo e especificacdo
por texto normativo trabalhista infraconstitucional. No Direito Administrativo ja
existe tipificacdo de atividades penosas com o respectivo adicional (ilustrativamente,
art. 71, Lei 8.112/90). Contudo, a ordem justrabalhista heterbnoma atual ainda néo
estendeu ao mercado de trabalho privado semelhante normatizagdo. (DELGADO,
1997, p. 155).

Dessa forma, o adicional de penosidade ndo possui efetiva aplicabilidade engquanto

da sua nao regulamentacéo.
5. ATIVIDADES PENOSAS E SUAS CONSEQUENCIAS

O vocabulo “penoso” € descrito no dicionario Aurélio (2009, p. 1530) como aquele
“l. que causa pena ou sofrimento: assunto penoso. 2. que incomoda: sensagio penosa;
impressao penosa. 3. que produz dor; doloroso: tratamento penoso. 4. dificil, complicado:
estudo penoso,; pesquisa penosa”. E ainda, no dicionario Houaiss (2009, p. 1467), penoso é
aquilo“l que provoca pena ou sofrimento <relato p. de uma tragédia> 2 que causa
desconforto <situagdo p.> 3 que ocasiona dor <cirurgia p.> 4 que exige esforco e trabalho;
dificil; complicado <profissdo p.>".

Dessa forma, analisando o significado de penoso, a ideia que estd diretamente
relacionada é a de sofrimento, assim, ao caracterizar um trabalho como penoso, entende-se
que o empregado que o exerce no dia a dia para a sua sobrevivéncia, passa parte de seu tempo
em sofrimento.

Atividade penosa € aquela que, em razdo de suas particularidades, ambientes ou
modos de execucdo, exige mais do que um trabalhador comum pode normalmente oferecer,
ocasionando um desgaste acentuado no final do dia, e ainda, aquela que traz ao trabalhador
elevado incdmodo fisico ou psicoldgico.

Conceituando o trabalho penoso, Christiani Marques explica:

O conceito de trabalho penoso é indicativo para se estabelecer se havera ferimento a
dignidade humana do trabalhador, bem como identificar se 0 meio ambiente de
trabalho estd inadequado e, ainda, verificar a existéncia permanente da atividade



penosa, quando entdo serdo estudados os limites, proibicbes e critérios
remuneratérios. (MARQUES, 2007, p. 45).

Octavio Bueno Magano fala acerca do trabalho penoso da seguinte forma:

As atividades penosas previstas na Constituicdo de 1988 sdo as geradoras de
desconforto fisico ou psicoldgico, superior ao decorrente do trabalho normal. Em
espanhol, fala-se em ‘trabajos sucios’, para significar os executados em minas de
carvdo, transporte e entrega de carvdo, limpeza de chaminés, limpeza de caldeiras,
limpeza e manutencdo de tanques de petrdleo, recipientes de azeite, trabalhos com
grafite e cola, trabalho em matadouros, preparacdo de farinha de peixe, preparacéo
de fertilizantes etc. (...).

O importante na caracterizagdo destes é a de se particularizarem como fendmenos
distintos dos da insalubridade ou periculosidade. Trata-se, portanto, de “tertium
genus” compreendendo atividades do tipo das indicadas nos paragrafos anteriores.
(MAGANO, 1992, p. 173/174).

Cretella Junior conceitua a atividade penosa, ao dizer:

“Penoso” é o trabalho acerbo, &rduo, amargo, dificil, molesto, trabalhoso, incémodo,
laborioso, doloroso, rude. (...) Em intimeros casos, “penoso” é conceito subjetivo,
mas ha o “penoso” objetivo, em si e por si, suscetivel de medida ou avaliag@o.
Penosas sdo, entre outras, as atividades de ajuste e reajuste de aparelhos de alta
precisdo (microscdpios, radios, reldgios, televisores, computadores, videos, fornos
de micro-ondas, refrigeradores), pinturas artesanais de tecidos e vasos, em
indastrias, bordados microscopios, restauracdo de quadros, de esculturas,
danificadas pelo tempo, por pessoas ou pelo meio ambiente, lapidagéo, tipografia
fina, gravacdes, revisdo de jornais, revistas, tecidos, impressos. Todo esse tipo de
atividade ndo € perigosa, nem insalubre, mas penosa, exigindo atencdo constante e
vigilancia acima do comum. (CRETELLA. 1991, p. 975/976).

Ao estudar os conceitos citados, nota-se que 0s autores ja trazem exemplos de
atividades que entendem como penosas e, ainda, que quase todos os exemplos citados séo de
atividades necessarias na sociedade atual. Assim, logo percebemos a importancia e a urgéncia
da regulamentacdo do adicional de penosidade para os trabalhadores que se encontram nestas

condicdes.
5.1. EXEMPLOS DE ATIVIDADES PENOSAS

Mesmo que ndo exista regulamentacéo trabalhista atual para o cabimento do adicional
de penosidade, tal adicional é eventualmente dado a alguns trabalhadores em razdo de
decisOes judiciais, acordos e convencgdes coletivas.

Serdo analisadas duas atividades, uma considerada penosa em razdo do carater
psicoldgico e outra em razéo do esforco fisico. Importante ressaltar que as profissdes citadas a
seguir, bem como o rol de atividades que atualmente sdo abarcados pela jurisprudéncia e
convengdes coletivas, ndo abrangem toda a quantidade de atividades merecedoras deste

adicional.



Primeiramente, trabalhar no cerne da atividade capitalista traz bastante
responsabilidade e, também, muito estresse. Faz parte do conhecimento geral que o trabalho
bancario € complicado, estressante e requer muito do trabalhador. Por ndo ser um trabalho
bracal, seria merecedor do adicional de penosidade?

Sim, o trabalho dos bancérios é considerado um trabalho penoso.
Christiani Marques, analisando depoimentos de alguns bancérios, concluiu:

Nos estudos de trabalhadores bancarios, algumas caracteristicas dessa atividade,
conforme apontadas em seguida, demonstram a penosidade na atividade laboral. Sao
elas: aumento do volume de trabalho; acimulo de fungdes; submisséo e resisténcia;
horérios predeterminados para o cumprimento de diferentes tarefas e pressdo do
préprio publico. (MARQUES, 2007, p. 65).

O Sindicato dos Bancarios de Sdo Paulo, Osasco e Regido (Seeb/SP), em pesquisa
sobre o estresse e a pressdo sofridos pelo bancério, demonstra que 84% dos obreiros
entrevistados apresentaram problemas de satde com frequéncia acima do comum.

Segundo o artigo jornalistico, sobre a pesquisa supracitada, publicado por Flavia

Albuquerque, reporter da Agéncia do Brasil:

Foram entrevistados 818 bancérios de seis institui¢des, entre novembro de 2010 e
janeiro de 2011. Do total, 45% tém até cinco anos de profissdo e 65% estdo nela ha
dez anos. Entre os pesquisados, 5% tém ensino médio completo, 15% estdo
cursando faculdade, 66% tém ensino superior completo e 14% estdo fazendo pos-
graduacéo.

Do total de entrevistados, 52% disseram ter problema para relaxar por ficar sempre
preocupado com o trabalho. Outros 47% informaram que tém fadiga e cansago
constante e 40% sentem dor ou formigamento nos ombros, bragcos e maos.

Para 65% dos funcionarios de agéncias a pressdo excessiva pelo cumprimento de
metas € um grande problema. Segundo a pesquisa, 72% dos caixas e 63% dos
gerentes disseram sofrer pressGes abusivas para superar metas e 42% reclamaram de
sobrecarga de trabalho.

O estudo indica ainda que 42% dos bancarios j& sofreram algum tipo de assédio
moral, 49% ndo sentem seus esforcos reconhecidos, 44% tiveram suas dificuldades
expostas no ambiente de trabalho e 31% foram chamados de incompetentes mesmo
cumprindo as metas. (ALBUQUERQUE, 2011).

Como segundo exemplo, o cortador de cana exerce uma atividade que muito lembra a
da escraviddo. O obreiro precisa passar horas debaixo do sol escaldante, cortando a cana e a
levando por longas distancias até o lugar demarcado. Resta evidente a caracteristica penosa do
trabalho e o merecimento do adicional de penosidade.

Acerca da forma como os cortadores de cana trabalham, o pesquisador Francisco
Alves foi citado no artigo “Cortadores de cana adoecem e morrem por conta do pagamento

por producdo” de Cida de Oliveira:



Conforme Francisco Alves, que ha mais de 20 anos pesquisa a produgdo no setor
canavieiro, o excesso de trabalho pode ser demonstrado pela rotina dos béias frias.
Para a producdo diaria de seis toneladas, eles tém de cortar a cana rente ao solo para
desprender as raizes; cortar a parte onde estdo as folhas verdes, que por ndo ter
aclcar ndo servem para as usinas; carregar a cana cortada para a rua central e
arruma-la em montes.

Segundo o pesquisador, tudo isso é feito rapida e repetidamente, a céu aberto, sob o
sol e calor, na presenca de fuligem, poeira e fumaca, por um periodo que varia entre
8 e 12 horas. Para isso, eles chegam a caminhar, ao longo do dia, uma distancia de
aproximadamente 4.400 metros, carregando nos bracos feixes de 15 quilos por vez,
além de despender cerca de 20 golpes de facdo para cortar um feixe de cana. 1sso
equivale a aproximadamente 67 mil golpes por dia. Isso tudo se a cana for de
primeiro corte, ereta, e ndo caida, enrolada. Do segundo corte em diante, ha mais
esforco.

O gasto energético ao andar, golpear, agachar e carregar peso torna-se ainda maior
devido a vestimenta com botina de biqueira de aco, perneiras de couro até o joelho,
calgas de brim, camisa de manga comprida com mangote de brim, luvas de raspa de
couro, lenco no rosto e pescoco e chapéu, ou boné, quase sempre sob sol forte. Com
isso, eles suam abundantemente, perdendo muita agua e sais minerais. (OLIVEIRA,
2013).

N&o ha como negar que o trabalho do cortador de cana possui condigdes desumanas

e que a dignidade da pessoa humana esta longe de sua realidade.

5.2. CONSEQUENCIAS DO TRABALHO PENOSO

Desde alguma sensacdo desconfortavel até as mais graves dores fisicas, muitos sdo
0s possiveis efeitos na vida de um obreiro, tanto na esfera fisica quanto na esfera psicolégica.

As atividades insalubres provocam doencas que tendem a incapacitar o empregado ja
as atividades perigosas expdem o obreiro a um risco de vida. Pode-se dizer que sdo essas
consequéncias que demonstram a necessidade de seu adicional e que, logicamente, 0 mesmo
deveria valer ao se falar em adicional de penosidade.

Christiani Marques, ao tratar sobre as consequéncias do trabalho penoso, abarca
muitas destas possibilidades.

Além disso, o trabalho penoso pode acarretar ao trabalhador a sensacdo de ser
prisioneiro de procedimento e/ou regulamento rigoroso e de limitagcBes impostas
pela hierarquizacdo. Além disso, ele pode estar sujeito ao esgotamento fisico,
acidentes do trabalho, subalimentacéo, longevidade de vida reduzida, morbidade e
isolamento, conforme relatado pelas operadoras de telefone, na Franga. Em alguns
momentos, o profissional esta preocupado com tudo, consciente e participativo; em
outros, descrente, desanimado, debochado e sem interesse. (MARQUES, 2007, p.
88).

Uma dessas consequéncias é a fadiga. Hilario Veiga de Carvalho (1997, p. 213) cita
Legrange, que define a fadiga como ‘““a diminui¢éo do poder funcional dos 6rgéos, provocada

por um excesso de trabalho e acompanhada por uma sensacédo carateristica de mal-estar.”
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Conhecida como desgaste, a palavra “fadiga” é usada cotidianamente para expressar O
cansaco. Entretanto, a fadiga é ndo é coisa tdo simples. Dentro deste contexto, Hilario Veigo

explica:

Esta sensacdo desagradavel e penosa constitui, na realidade, um mecanismo de
defesa do organismo contra 0 excesso danoso representado, no caso, pela
superexcitacdo do exercicio a que esta sendo submetido. Equivale, segundo os
autores, a um mecanismo em tudo paralelo ao da dor. O organismo se defende, no
exemplo de uma fratura, contra a mobilidade anormal que ela acarreta pela dor, que
sugere o repouso; o organismo se defende, quando esgotado pelo exercicio
extremado, pela fadiga e suas manifestacGes. Movimento de defesa penoso, mas
deveras eficiente, se atendido. (CARVALHO, 1997, p. 213)

Alguns sintomas da fadiga sdo exaustdo, diminuicdo da energia, depressao,
dificuldade em se concentrar, perda de memoria, dificuldade em executar tarefas didrias,
desinteresse por atividades antes consideradas interessantes, agonia, dores de cabeca e
musculares e, ainda, enfraguecimento do sistema imunolégico.

Outra consequéncia da atividade penosa € o estresse.

Preliminarmente, necessario esclarecer que o estresse € o conjunto das reacdes do
organismo as agressdes de ordem fisica e psicologica. Neste sentido, Christiani Marques
(2007, p. 105) estabelece que “o stress em si ndo é patoldgico, é uma reacdo natural do
organismo humano quando colocado diante de alguma situacdo de ameaca”. Isto posto, o
estresse pode ser gerado por varios fatores, como problemas familiares, sociais e profissionais

— incluido aqui o trabalho penoso.

Christiani Marques aduz:

Apobs a breve exposicdo a respeito do stress, percebe-se que esse fendbmeno pode
assumir relagdo com a atividade laboral e assume relevancia para este estudo, pois é
um estado que decorre do desgaste fisico e mental, de forma crdnica, diretamente
ligado pelo e ao trabalho. (MARQUES, 2007, p. 108).

E possivel perceber se o empregado estd com estresse verificando fatos como a
queda de produtividade, faltas no trabalho, aumento de consumo de cigarros, inseguranca nas
decisdes, uso de tranquilizantes, aparecimento de diversos tipos de doengas e alto nivel de
irritabilidade.

A sindrome de burnout, também conhecida como sindrome do esgotamento
profissional, é outra possivel consequéncia do trabalho penoso. Esta registrada no Grupo V
da CID-10 (Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a
Saude).
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Christiani Marques diz que:

Burn-out é conhecido como esgotamento ou estafa e manifesta-se na inadequagdo do
homem a realidade do trabalho, é o estagio mais acentuado do stress. A sindrome de
burn-out, além da sensacdo de estar acabado, causa stress e até incapacidade para
trabalhar. Fatores como inseguranca social e econdémica aumentam o risco de
esgotamento. (MARQUES, 2007, p. 115).

O Decreto 6.967/2009, em seu anexo, na parte de “Transtornos Mentais ¢ de
Comportamento Relacionados com o Trabalho” (Grupo V da CID-10), que segue:

DOENCAS: XII - Sensagdo de Estar Acabado (“Sindrome de Burn-Out”, “Sindrome
do Esgotamento Profissional”) (Z273.0)

AGENTES ETIOLOGICOS OU FATORES DE RISCO DE NATUREZA
OCUPACIONAL: 1. Ritmo de trabalho penoso (Z56.3); 2. Outras dificuldades
fisicas e mentais relacionadas com o trabalho (Z56.6).

Sdo alguns sintomas da sindrome de burnout a sensacdo de esgotamento fisico e
emocional, podendo se manifestar ainda fisicamente através de dores de cabeca, enxaqueca,
cansaco, sudorese, palpitacdo, pressdo alta, dores musculares, insbnia, crises de asma e

distdrbios gastrintestinais.

6. POSSIVEIS MEIOS DE APLICACAO DO ADICIONAL DE PENOSIDADE

Conforme o exposto, o adicional objeto deste artigo é uma garantia necessaria e
importante ao obreiro e estd ha muito tempo previsto em varios projetos de lei que ainda ndo
foram aprovados — projetos de lei nimeros 1.015/88 e 7.083/02, do deputado federal Paulo
Paim, projeto de lei 7.097/02, do deputado federal Arnaldo Faria de S&, projeto de lei
5.290/01, do deputado federal José Carlos Coutinho e, por fim, o projeto de lei 774/11 do
deputado Dr. Aluizio.

Neste capitulo serdo tratados alguns meios possiveis de serem utilizados para
conseguir a garantia constitucional ao adicional de penosidade, quais sejam: ativismo judicial
e diplomas negociais coletivos, deixando o mandado de injungdo que sera tratado em capitulo
posterior.

O ativismo judicial acontece quando o Poder Judiciario se manifesta acerca de
assuntos que deveriam ser regulamentados pelos outros Poderes, por conta da inércia do poder
competente ou da cobranga da sociedade, como, por exemplo, quando das decisdes do
mandado de injunc¢do que passaram a conceder a garantia constitucional pleiteadas, enquanto

a omissdo ndo é sanada.
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Assim, é possivel que o juiz do trabalho, depois de analisar o caso concreto, em
decisdo justificada, conceda o adicional de penosidade através do ativismo judicial. O
magistrado ndo estaria criando um novo direito, apenas pondo em exercicio o direito ja
garantido pela Lei Maior e que ainda depende de regulamentacao.

Também é possivel que o adicional de penosidade seja concedido ao empregado
através de um diploma negocial coletivo, por acordos ou convengdes coletivas, devendo estes
serem diferenciados.

Primeiramente, cumpre fazer breve relato sobre a negociacao coletiva que é o meio
pelo qual os empregadores dispdem deveres e d&o direitos aos seus empregados de uma forma
geral, com a participacéo de grupos de trabalhadores ou sindicatos profissionais em conjunto
sindicatos econdmicos, empresa ou grupos de empresas.

Conceituando, Davi Furtado Meirelles, diz que a negociacéo coletiva é:

. processo de discussdo que envolve, de um lado, um ou mais sindicatos
econdmicos, a empresa, ou um grupo de empresas, e, de outro lado, um ou mais
sindicatos profissionais, ou um grupo de trabalhadores, visando a composicéo
amigavel sobre a regulamentacdo das condi¢des coletivas de trabalho, resultado na
realizagdo de um negécio juridico. (MEIRELLES, 2008, p. 20).

A negociacgdo coletiva tem vérias fungdes, entre elas, a de normatizacao das relagdes
de trabalho e, consequentemente, criacdes de direitos e obrigacdes reciprocos.

A negociacdo coletiva que acabou em acordo tera como resultado uma convencao
coletiva ou acordo coletivo que, em verdade, compGe a negociacao coletiva, conforme ensina
Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 1394) - devendo eles se ater ao disposto nos artigos 611
a625daCLT.

Conforme o exposto no artigo 611 da Consolidacdo das Leis do Trabalho percebe-se
uma pequena diferenga dos institutos, que sdo ainda muito confundidos no Brasil.

Resumidamente, a convencéo coletiva abrange um ndmero maior de trabalhadores,
pois protege todos os trabalhadores da categoria dos sindicatos participantes na regido em que
eles atuam, enquanto o acordo coletivo de trabalho abrange apenas os trabalhadores
protegidos pelos sindicatos profissionais participantes que sdo empregados das empresas que
participaram do acordo.

Atualmente, ja existem casos em que o adicional de penosidade encontra-se previsto
no diploma negocial, porém, por serem provenientes de um acordo entre as partes, ndo ha um
consenso geral quanto as fungdes que terdo direito ao adicional de penosidade ou o seu valor
ou, ainda, se pode existir a cumulacdo com o adicional de insalubridade ou periculosidade,

entre outras especificidades.
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7. O MANDADO DE INJUNCAO COMO MEIO DE APLICACAO AO ADICIONAL
DE INSALUBRIDADE

7.1. MANDADO DE INJUNCAO

7.1.1 CONCEITO E OBJETO

A previsdo do mandado de injuncéo se encontra no artigo 5°, LXXI da Constituicéo
Federal. O dispositivo diz que “conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Desse modo, referido remédio constitucional serve para a protecdo dos direitos
dispostos no inciso 5°, LXXI da Carta Magna, porém dependem de regulamentacao que ainda
ndo possuem.

Ensina Hely Lopes Meirelles:

De um modo geral, pode-se dizer que o mandado de injuncdo ndo se presta a
resolver controvérsias baseadas em normas em vigor, mas apenas e tdo somente a
possibilitar o exercicio de um direito constitucional frustrado pela omissdo na edicéo
da norma regulamentadora competente. (MEIRELLES, 2012, p. 331).

Para se ajuizar o mandado de injungéo dois requisitos devem ser preenchidos: a falta
de norma reguladora de uma previsdo constitucional e o nexo de causalidade entre a omissao

arguida e a inviabilidade do exercicio do direito constitucional.

7.1.2. LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA

Tem legitimidade ativa para ajuizar mandado de injuncao qualquer pessoa fisica ou
juridica cujo direito, liberdade constitucional ou prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania esteja sendo impossibilitado, podendo ainda serem legitimas as
entidades que possuem legitimidade para ajuizar mandado de seguranca coletivo, conforme

jurisprudéncia.

De outro lado, a legitimidade passiva é do ente estatal competente para editar a
norma ainda inexistente, ou seja, Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, ndo existindo

possibilidade do litisconsorcio passivo entre ente estatal e particular, uma vez que o particular
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ndo tem o dever juridico de prover normas e, portanto, ndo pode figurar o polo passivo de um

mandado de injuncéo.

7.1.3. COMPETENCIA PARA JULGAR

O artigo 102, I, g, da Constituicdo Federal fala sobre a competéncia para julgar o
mandado de injuncdo. O dispositivo determina que o STF possui competéncia originaria para
julgar o mandado de injuncdo uma vez que a elabora¢do da norma regulamentadora for de
competéncia do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da
Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou, ainda, do préprio Supremo Tribunal Federal.

Porém, o artigo 105, I, h, da Lei Maior diz traz que € competente para julgar,
originariamente, 0 mandado de injuncdo o STJ, quando a norma deva ser regulamentada por
orgdo, entidade ou autoridade federal, da administracdo direta ou indireta, excetuando,
evidentemente, os casos competentes ao Supremo Tribunal Federal, aos 6rgdos da Justica
Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal.

7.1.4. EFEITOS DO JULGAMENTO

S80 duas as posi¢Oes quanto ao efeito do mandado de injuncdo, quais sejam:
concretista e ndo concretista.

Quanto a posicdo concretista, caso o remédio seja julgado procedente, o Poder
Judiciario proferird decisdo constitutiva, onde declarard a omissdo administrativa ou
legislativa e implementara o exercicio do direito, liberdade ou prorrogativa constitucional até
que seja regulada a norma. Tal posicdo é dividida, ainda, em duas: a concretista geral, onde o
efeito da decisdo sera erga omnes, e a concretista individual, quando a decisédo tera produzira
efeitos somente para 0 autor do mandado de injuncdo. Atualmente, ambas sdo aceitas pelo
Supremo Tribunal Federal.

Quanto a posicdo ndo concretista, sendo o remedio julgado procedente, servira
apenas para o reconhecimento formal da inércia do Poder Publico referente a sua proxima
omissdo, concedendo prazo para a devida regulamentacdo ou n&o. Esta posicédo sofre diversas
criticas por ndo solucionar o problema, uma vez que o Poder Publico muitas vezes permanece

inerte.
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7.2. MANDADO DE INJUNCAO PARA A APLICACAO DO ADICIONAL DE
PENOSIDADE

Finalmente, em se tratando do adicional de penosidade, existe a possibilidade do
empregado prejudicado ou do sindicato ajuizar mandado de injuncdo, desde que preenchidos
os dois requisitos necessarios, porquanto o dispositivo constitucional que prevé referido
adicional é norma de eficdcia limitada programatica garantidora de direito, restando apenas
que, em razdo da ndo regulamentacdo do referido adicional, o obreiro (ou conjunto de
obreiros defendidos pelo sindicato) ndo consigam o direito que Ihes é devido.

Deste modo, é possivel a impetracdo deste remédio constitucional para que,
dependendo da corrente seguida, o Poder Legislativo tenha um prazo para sanar a omissdo ou
para que o proprio Poder Judiciario dé a garantia do direito — do impetrante ou de todos 0s
trabalhadores que exercem atividade penosa — ao adicional de penosidade até que seja criada
sua regulamentacdo, assim como ocorreu no caso do direito de greve dos servidores publicos,
quando o STF decidiu pela aplicacdo da Lei 7.783/1989, no que couber, enquanto a omissao

ndo for devidamente suprida.

CONSIDERACAOES FINAIS

Ap0s toda a exposicao do presente artigo, conclui-se que o trabalho penoso merece a
protecdo do Legislativo e também Judiciario quando necessario.

As atividades penosas fazem parte do cotidiano brasileiro e estdo presentes nas mais
diversas espécies de labor, exercidas por cidaddos que sofrem suas consequéncias €, no
entanto, ndo recebem as garantias constitucionalmente devidas em face da falta de
regulamentacéo.

As atividades penosas causam desgaste e levam o empregado a exaustdo — fisica e
psicolégica — trazendo consequéncias de grave seriedade para a salde e vida do obreiro.
Como foi demonstrado, é possivel que o empregado adoeca em decorréncia destas atividades
que, inclusive, podem até causar depressao, fazendo o obreiro ser dependente de consultas
psicoterapicas e remédios psiquiatricos, em alguns casos, por toda a vida.

Enquanto o Poder Legislativo ndo tomar uma atitude e regulamente de uma vez o
adicional de penosidade, € necessario que 0s proprios trabalhadores, seus advogados,
sindicatos e, inclusive, os juizes do trabalho ndo deixem de procurar e conceder este direito
pelos meios legalmente permitidos, que estdo disponiveis aos cidad&os para serem utilizados

nestas situacOes de cerceamento de direito pelo Poder Publico.
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O mandado de injungdo figura como método mais eficaz ao trabalhador que, apesar
das convengdes e acordos coletivos, pratica atividades penosas e ndo ganha o adicional de
penosidade que € seu por direito, uma vez que este € o remedio constitucional que, enfim,
abre os olhos do Estado — representado pelo Judiciario — para a injustica e situacdo precaria
que ele, e outros trabalhadores, vivem diariamente.

Apesar da imensa gama de leis brasileiras existentes, muitos brasileiros ainda sofrem
pelas falhas da legislacdo nacional. E necesséario sempre entender, buscar, estudar e nunca se
conformar com as lacunas existentes para que, enfim, se possa de fato fazer do Brasil um pais

mais justo.
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