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RESUMO

O presente estudo inicia-se como analise sobre a falta de regulamentacéo a respeito do
Tema Trabalho Penoso, e as Possiveis Medidas Juridicas para a solucdo da questdo do
trabalhador que labora em condi¢fes penosas, devendo ser discutido o seguinte problema de
pesquisa: 0 Mandado de Injuncdo, ao gerar efeitos inter partes é instrumento habil para a
garantia da protecdo ao interesse de uma classe de trabalhadores diante da omisséo legislativa
na regulamentacdo do adicional de penosidade previsto no art. 7°, XXIIl, CR/88? Diante do
problema de pesquisa, é possivel estabelecer a seguinte hipotese enquanto possibilidade de
resolucdo do problema: a viabilidade da equiparacao dos efeitos do Mandado de Injuncdo com
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omisséo, gerando efeitos erga omnes. Entdo, para
a melhor celeridade e economia processual garantindo o melhor interesse do trabalhador, é
viavel que os efeitos do Mandado de injuncéo, ao invés de inter partes possam funcionar erga
omnes, tendo em vista que esse remédio constitucional tem como legitimado principal o
cidaddo individual ou até mesmo uma classe de cidaddos (Mandado de Injuncdo Coletivo),
possibilitando ao proprio trabalhador a chance de impetrar o0 mandado de injuncéo.
Palavras-chave: Trabalho Penoso; Dignidade da Pessoa Humana; Mandado de Injuncéo.
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INTRODUCAO

A presente monografia cujo tema ¢ “trabalho penoso: Omissdo Legislativa e a
possibilidade de questionamentos por parte do cidadao” tém como objetivo analisar a
possibilidade suprir a lacuna existente com a regulamentacdo do adicional de penosidade no
Direito do Trabalho, com a analise das possiveis medidas juridicas para a protecdo do
trabalhador que labora em condigdes penosas.

Abordando a possibilidade de impetrar o0 mandado de injuncéo, com intuito de sanar
a omissdo legislativa a respeito do tema e vincular a ele, o efeito da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, ou seja, gerando assim o efeito erga omnes. Tendo em
vista, que apesar do mandado de injuncdo e a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, serem remédios constitucionais distintos, ambos objetivam combater a inércia do
poder legislativo relativo com a regulamentacdo de normas infraconstitucionais, que
possibilita o efetivo exercicio do direito.

Em relacdo a presente pesquisa, tem-se como metodologia a confeccdo de pesquisa
tedrico-dogmatica, haja vista a necessidade de explica¢do de cunho bibliografico. Em face do
universo discutido, o trabalho se revela transdisciplinar e interdisciplinar, uma vez que aborda
discussbes envolvendo ndo s6 o direito do trabalho, mas também envolve o direito
constitucional.

Como marco tedrico, tém-se as ideias sustentadas pelo doutrinador Kildare
Gongalves Carvalho (2011), cuja tese central é a aplicacdo do efeito erga omnes para o
Mandado de Injuncéo.

Entende- se como relevante o presente estudo, pois ainda ndo existe a protegéo legal
necessaria para o trabalhador que exerce suas atividades em condi¢des penosas, deixando-0s
vulneraveis ao bom senso do empregador. Em virtude de tal problema € necessario que o
trabalhador esteja amparado por legislactes de eficacia plena.

Logo o objetivo principal da presente pesquisa, € o de sanar a omissdo legislativa,
relativo ao adicional de penosidade, utilizando o mandado de injuncdo, que ao gerar efeitos
erga omnes estara garantido o melhor interesse de toda a classe de trabalhadores.

No decorrer do trabalho devera ser discutido, o conceito de trabalho penoso, suas
controvérsias no ordenamento juridico brasileiro, o valor social do trabalho, analisando o

principio fundamental da dignidade da pessoa humana, questionando a possibilidade de



aplicar o mandado de injungdo com efeito erga omnes, com o objetivo de regulamentar o

adicional de penosidade nas relagdes de trabalho.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

No presente estudo serd abordado, as controvérsias do trabalho penoso em nosso
ordenamento juridico, analisando o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, a
salde do trabalhador e os efeitos gerados pelo mandado de injuncdo. Entende-se como
relevante a presente pesquisa, uma vez que o trabalhador devera estar sempre amparado e
respeitado em todos seus direitos.

E para que isso ocorra é necessario que o trabalhador esteja sustentado por legislacdes
de eficacia plena, pois apesar da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelecer
em seu art. 7° XXIII o direito ao adicional de penosidade, tal norma ndo possui efeito
imediato (norma de eficacia limitada), pois ela necessita de outra norma infraconstitucional
que a regulamente. Segundo Pedro Lenza pode-se definir a norma de eficacia limitada da
sequinte forma “sdo aquelas que, de imediato, no momento em que a constitui¢do é

promulgada, ndo tem o conddo de produzir todos os efeitos, precisando de uma lei

integrativa infraconstitucional ”’ ' Logo para gerar efeitos imediatos é necessario que o 6rgao
responsavel, se manifeste com outra norma que a complemente.

A respeito do trabalho penoso, Ms. Douglas Marcus em seu artigo “A Tutela Juridica
no Meio Ambiente do Trabalho Penoso e a Necessidade de Regulamentacdo do Adicional

Previsto no Artigo 7.°, inciso XXIII da Constituicdo Federal”, conceitua-o da seguinte forma:

O trabalho penoso é aquele que pode ser definido como inadequado as condicGes
fisicas e psicolégicas dos trabalhadores, provocando um incémodo, sofrimento ou
desgaste a salde do trabalhador no ambiente de trabalho, este por sua vez, superior
ao decorrente do trabalho normal, ndo se confundindo com o perigoso e nem o
insalubre, mas podendo somar-se a estes por ter um reflexo maior na vida do
trabalhador, carecendo de regulamentacdo em nosso ordenamento juridico®.

O exercicio de atividades penosas fere o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista, que em varios casos o trabalhador é submetido pelo empregador a
determinadas praticas abusivas. Considera-se tal principio como um valor supremo, ou seja,

em caso de descumprimento serd afetado o fundamento do Estado democratico de direito

'LENZA, Pedro. Direito constitucional Esquematizado. 14 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva 2010. p.
180.

2 MARCUS, Douglas. A Tutela Juridica no Meio Ambiente do Trabalho Penoso e a Necessidade de
Regulamentacdo do Adicional Previsto no Artigo 7.°, inciso XXIII da Constituigdo Federal. Disponivel em
<http://professordouglasmarcus.blogspot.com.br/2010/02/tutela-juridica-no-meio-ambiente-do.html> Acesso em
04 de outubro de 2013.
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conforme estabelece o artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que diz
“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos:1ll - a dignidade da pessoa humana’”

. O intuito é que o trabalhador seja tratado
como sujeito titular de seus direitos.

Para Christiani Marques, o principio da dignidade da pessoa humana € inalienavel e
irrenunciavel ao trabalhador, com objetivo de reduzir e prevenir os riscos no ambiente de
trabalho, bem como doenca e acidentes, e o valor madximo que é a prépria vida. E classifica-o

da seguinte forma:

E absoluto, fundamental e intangivel, porque ndo permite qualquer relativizago. E
mais ndo depende de regulamentacéo pode estar implicito ou explicito, ndo necessita
de vigéncia, eficacia e validade, elementos condicionantes das normas, pois assume
a feicdo de principio e, por isso, outorga como valor fundamental de maior pretensao
de eficacia e efetividade”.

E por estar o trabalhador exposto ao ambiente de trabalho, € importante que a saude,
tanto fisica, quanto psiquica do trabalhador esteja sempre preservada, pois as doencas que
estiverem vinculadas a condicdo do trabalho, estas por sua vez, serdo de responsabilidade do
empregador, pois ele deve estabelecer mecanismos para a prevencdo, ou uma possivel
extincdo dos riscos ao empregado, conforme estabelece o artigo 7° inciso XXVIII, da CR/88:
“Sado direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social: XXVIII. Seguro contra acidentes e trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizac&o a que esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa™.

No mesmo entendimento o artigo 2° da lei 8.080 de 19 de setembro de 1990 traz a

seguinte redacao:

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a sadde consiste na formulacéo e execucéo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condicBes que assegurem acesso universal e
igualitario as acdes e aos servigos para a sua promocao, protecao e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade®.

SBRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 06 de novembro de 2013.

* MARQUES, Christiani. A proteco ao trabalho penoso.S&o Paulo: LTr, 2007, p. 45.

SBRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 06 de novembro de 2013.

® BRASIL. LEI 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢fes para a promogao, protecio e
recuperacdo da salde, a organizacao e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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E para que o trabalhador esteja totalmente protegido, é interessante a equiparacdo dos
efeitos do mandado de injuncdo com os efeitos da Ac¢édo direta de inconstitucionalidade por
omissdo gerando, portanto o efeito erga omnes, pois dessa forma os efeitos protegeriam toda
classe de trabalhadores que exercem suas atividades sob condic¢des penosas.

Encontra-se fundamento para tal pretensdo nas ideias de Kildare Gongalves Carvalho.
“Assim decidindo, quer nos parecer que o Supremo Tribunal Federal adotou a tese de que 0s
efeitos do mandado de injuncdo sdo analogos aos da inconstitucionalidade por omissao
.y’

Acrescenta ainda a posi¢do da corrente concretista geral:“A corrente concretista geral
significa que a decisdo judicial terd efeitos erga omnes, implementando o exercicio da norma
constitucional, atribuindo-lhe carater geral até que a omissdo seja suprida pelo poder
competente. 8

Nesse caso apesar do mandado de injuncao ser um remédio constitucional, classificado
por Luiz Carlos de Souza Auricchio como “instrumento de efetivagdo das normas

constitucionais de eficacia limitada™

que possui o objetivo “de suprir uma omissao do Poder
Plblico, no intuito de viabilizar o exercicio de um direito, uma liberdade ou uma
prerrogativa prevista na Constituicio Federal”,'® que se tornou impossivel devido a falta de
regulamentacdo, e por ser o legitimado qualquer cidaddo, mesmo assim ele ndo atinge
objetivo almejado ao gerar efeito inter partes, pois dessa forma apenas a classe que ingressar
com o Mandado de Injuncdo, sera beneficiado. Sendo, portanto viavel o efeito erga omnes
para que todos trabalhadores sejam amparados pelo Mandado de Injuncao.

Apesar de ndo ser entendimento pacifico a jurisprudéncia ja se manifestou em alguns

casos da seguinte forma:

ASSISTENCIA JUDICIARIA Concessdio mediante simples pedido da parte
Impugnacdo inconsistente Precedentes do TJ Beneficio mantido Incidente de
impugnacdo negado. MANDADO DE INJUNCAO Impetrac&o por servidor pablico
(dentista) do Municipio de Sdo Sebastido Secretaria da Salde Aposentadoria
especial Auséncia de norma regulamentar expedida pelo ente municipal Matéria ja
apreciada e decidida pelo Colendo Orgéo Especial do Tribunal de Justica de S&o
Paulo em questdes semelhantes do Estado e da Capital Concesséo da injuncéo a fim

Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8.080.htm> Acesso em 02 de maio de 2013.

" CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17 ed. rev. Atual e ampli. Belo Horizonte: Del Rey.
2011. p. 782.

8CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17 ed. rev. Atual e ampli. Belo Horizonte: Del Rey.
2011. p. 783.

® AURICCHIO, Luiz Carlos de Souza. Exame da OAB Nacional. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 57.

9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 179.
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de atribuir efeito erga omnes para aplicacdo da previsdo do art. 57 da Lei n°
8.213/91 aos servidores da satde do Municipio de Sdo Sebastido Precedente do E.
STF, MI 721 INJUNCAO CONCEDIDA.578.213 (4880525820108260000 SP
0488052-58.2010.8.26.0000, Relator: J. M. Ribeiro de Paula, Data de Julgamento:

28/09/2011, 122 Camara de Direito Pablico, Data de Publicacio: 30/09/2011)™.

Pedro Lenza confirma que a posicao concretista geral adota os efeitos erga omnes para
0 mandado de injuncdo. “através de normatividade geral, o STF legisla no caso concreto,
produzindo a decisdo efeitos erga omnes até que sobrevenha norma integrativa pelo
legislativo” '2. Portanto até que seja sanada a omissao, os efeitos deverdo atingir a toda classe
de trabalhadores.

UBRASIL. 122 Camara de Direito Publico. Mandado de Injuncdo, 4880525820108260000 SP 0488052-
58.2010.8.26.0000, Relator: J. M. Ribeiro de Paula, Data de Julgamento: 28/09/2011, 122 Cémara de Direito
Publico, Data de Publicacao: 30/09/2011 Disponivel em
www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20509989/mandado-de-injun¢do-mi-4880525820108260000-sp-0488052-
5820108260000-tjsp> Acesso em 02 de maio de 2013.

2| ENZA, Pedro. Direito constitucional Esquematizado. 14 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva 2010. p.
819.
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CAPITULO 1. TRABALHO PENOSO E SUA REGULAMENTACAO NORMATIVA

Neste primeiro capitulo sera abordado o possivel conceito de trabalho penoso junto
com apresentacdo de exemplos, analisando as controvérsias do trabalho penoso em nosso
ordenamento juridico, destacando o valor social do trabalho e apresentando o adicional de

penosidade.

1.1.CONCEITO TRABALHO PENOSO

Importante a conceituacdo do trabalho penoso para analisar se 0 ambiente de trabalho
estd adequado, se existe atividade penosa e para observar se a atividade fere o principio da
dignidade da pessoa humana do trabalhador'®. Mas antes de expor o conceito da expressdo
trabalho penoso interessante a conceituacdo do trabalho de forma geral, tendo em vista que
ndo existe uma definicdo legal sobre o trabalho penoso. No dicionario da lingua portuguesa
encontra-se seu conceito da seguinte forma: “aplicacdo de atividade fisica ou intelectual;
servico; esforco; fadiga; ocupacgéo, emprego; produto de uma forga pela distancia percorrida
pelo ponto de aplicagdo na direg¢do da forca: exercicio, obra feita ou em vias de execug¢do”
4 Portanto percebe-se que trabalho é todo aquele esforco fisico ou mental, aplicado com
intuito de alcancar determinado objetivo.

E a respeito do conceito de penoso encontra-se no dicionario da lingua portuguesa
como tudo aquilo: “que causa pena: que incomoda: doloroso dificil”." José Augusto

Rodrigues Pinto conceitua penoso com 0s seguintes argumentos:

Pelos dicionarios, penoso ¢ o “doloroso, dificil, que incomoda. O que tudo indica, a
finalidade do legislador foi de reparar os riscos de certos trabalhos, que alinham
numa zona difusa entre insalubridade e a periculosidade, sem expor todas as
descricOes identificadoras de nenhuma delas, mas expondo a saude ou a condicao
fisica do emPGregado a uma ameaca de dano potencial, que justifica a protecdo

indenizatoria™ .

¥ MARQUES, Christiani. A protecéo ao trabalho penoso. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 61.

Y BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa; ed. Ver. E atual, por Helena Bonito C.
Pereira, Rena Signer. — Sdo Paulo: FTD: LISA, 1996, p. 495.

> BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa; ed. Ver. E atual, por Helena Bonito C.
Pereira, Rena Signer. — Sdo Paulo: FTD: LISA, 1996, p. 495.

¥ PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.426.
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Entdo por penoso, pode-se concluir como toda e qualquer atividade que por seu
desenvolvimento traga ao trabalhador um alto indice de desgaste.

Portanto pela expressao trabalho penoso pode-se definir pela a juncdo do significado
das duas palavras, como pratica de atividade fisica ou intelectual que causa pena, que
incomoda. Ms. Douglas Marcus, conclui que:

O trabalho penoso é aquele que pode ser definido como inadequado as condicbes
fisicas e psicolégicas dos trabalhadores, provocando um incémodo, sofrimento ou
desgaste a satde do trabalhador no ambiente de trabalho, este por sua vez, superior
ao decorrente do trabalho normal, ndo se confundindo com o perigoso e nem o
insalubre, mas podendo somar-se a estes por ter um reflexo maior na vida do

x oo 17
trabalhador, carecendo de regulamentacdo em nosso ordenamento juridico™ .

Christini Marques define o trabalho penoso da seguinte forma:

Como aquele relacionados a exaustdo, ao incébmodo, a dor, ao desgaste, a
concentragdo excessiva e a imutabilidade das tarefas desempenhadas que aniquilam
o interesse, que leva o trabalhador ao exaurimento de suas energias, extinguindo-lhe
0 prazer entre a vida laboral e as atividades a serem executadas gerando sofrimento,
que pode ser revelado pelos dois grandes sintomas: insatisfacdo e a ansiedade'®.
Logo conclui-se que Trabalho Penoso é toda aquela atividade considerada, ardua, que
causa incdmodo, sofrimento, dor, exaustdo ndo s pelo esforco fisico praticado, mas também

pelo alto nivel de concentracdo, de dedicacao, desenvolvida pelo trabalhador.

1.1.1. Exemplos de Trabalho Penoso.

Apesar de ndo existir uma conceituacdo legal devido & auséncia normativa, sdo
considerados exemplos de atividades penosas toda aquela atividade que exp6e o trabalhador
ao alto indice de desgaste fisico ou mental, ou o servigo que expde o trabalhador, a cumprir
metas de dificil alcance, que conforme entendimento jurisprudencial gera ao empregado o

direito a indenizagéo.

" MARCUS, Douglas. A Tutela Juridica no Meio Ambiente do Trabalho Penoso e a Necessidade de
Regulamentacdo do Adicional Previsto no Artigo 7.°, inciso XXI11 da Constituicdo Federal. Disponivel em
<http://professordouglasmarcus.blogspot.com.br/2010/02/tutela-juridica-no-meio-ambiente-do.html> Acesso em
04 de outubro de 2013.

¥ MARQUES, Christiani. A protecéo ao trabalho penoso. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 64.
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TRT-PR-20-10-2009 ASSEDIO MORAL. METAS DE DIFICIL ALCANCE E
CONDICOES DE TRABALHO PENOSAS. DANO MORAL CONFIGURADO.
INDENIZACAO DEVIDA. O trabalho, garantia constitucional expressa no caput do
art. 6°, ndo significa apenas direito ao exercicio de uma atividade remunerada, a
colocacdo no mercado de trabalho, mas ao efetivo desempenho de atividades. A
premissa é de que, além do salario para satisfazer as necessidades proprias e da
familia, o trabalhador tem direito a resguardar a imagem de elemento produtivo. A
imposicdo de metas de extrema dificuldade e o ambiente de trabalho hostil abalam a
auto-estima do empregado e podem fazer com que, frustrado pelo insucesso no
cumprimento das ordens, termine por aceitar ou mesmo pedir o desligamento. O
dano moral é inegavel e deve ser indenizado. Recurso provido para condenar a ré ao

pagamento da indenizacéao pIeiteada19

O Tribunal Regional do Trabalho 3° regido reconheceu as atividades do Bancario

COMO penosas.

BANCARIO. JORNADA. O legislador, ao estabelecer jornada diferenciada para os
trabalhadores bancérios (CLT, caput do artigo 224), levou em consideracdo as
condic@es de trabalho penosas inerentes a tais atividades, protegendo, antes de tudo,
a saude da referida categoria profissional, ao mesmo tempo em que excepcionou da
protecio os ocupantes de fungio de maior relevancia e responsabilidade. E razoavel
e recomendavel que a Caixa Econ6mica Federal estimule os seus funcionérios,
oferecendo-lhes gratificacbes e outras vantagens remuneratérias, considerando a
politica de absoluta desvalorizacdo do salario referente ao cargo efetivo
desempenhado pela totalidade de seus empregados (...)*

Uma vez que a jurisprudéncia ja se posicionou em relacdo a obrigacdo de indenizar.
pode-se presumir o direito ao beneficio do adicional de penosidade tendo em vista seu carater
indenizato6rio, compensatorio.

Outro exemplo de atividade penosa € o do cortador de cana que se exple a exercicios
repetitivos, ao excessivo calor do sol, em muitos casos eles também sdo submetidos a cumprir

metas de dificil alcance. Neste exemplo a Jurisprudéncia também ja se manifestou a respeito.

CORTADOR DE CANA. PENOSIDADE DO TRABALHO. ATIVIDADE DE
RISCO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. As posicGes forgadas, gestos
repetitivos, ritmo de trabalho penoso e condicfes dificeis de trabalho sdo agentes
etioldgicos ou fatores de risco de natureza ocupacional previstos no Decreto n°
3.048, de 06 de marco de 1999, anexo I, lista B, acarretadores de doencas do

YBRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. TRT-9 49382007195900 PR 4938-2007-195-9-0-0, Relator:
MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU, 2A. TURMA, Data de Publicagdo: 20/10/2009,.Disponivel em
<http://trt-9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18914498/49382007195900-pr-4938-2007-195-9-0-0-trt-9> Acesso
em 04 de outubro de 2013.

20 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario. TRT-10 - RO: 1231200800810002 DF
01231-2008-008-10-00-2, Relator: Juiz Grijalbo Fernandes Coutinho, Data de Julgamento: 02/06/2009, 32
Turma, Data de Publicacéo: 12/06/20009. Disponivel em: <http://trt-
10.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8774537/recurso-ordinario-ro-1231200800810002-df-01231-2008-008-10-00-
2> Acesso em 01 de outubro de 2013.
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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 divida, oferece risco grave de
acidentes, favorecendo posi¢cdes inadequadas aliadas a forte esforco fisico, o que
pode levar inclusive a morte por exaustdo. Assim, basta apenas a comprovacgédo do
nexo de causalidade da lesdo com a atividade profissional desenvolvida para que
seja devida a reparacdo, uma vez que o caso atrai a aplicacdo do preceito do art. 927,
paragrafo Unico, do Cddigo Civil Brasileiro, que trata da responsabilidade objetiva.

(TRT-18 1043200817118005 GO 01043-2008-171-18-00-5, Relator: ALDON DO
VALE ALVES TAGLIALEGNA, Data de Publicacdo: DJ Eletrénico Ano Il N°

104, de 16.6.2009, pag. 17.)*

As atividades citadas, ndo esgotam todas as praticas de atividades penosas. Pelo
contréario elas sdo apenas alguns exemplos de tais praticas. Entretanto podem-se usar tais
exemplos como referéncia para a identificacdo de novas praticas. Tendo em vista que todas
mencionadas causam ao trabalhador, alto indice de ansiedade, de angustia, de sofrimento para

0 empregado.

1.2 AS CONTROVERSIAS DO TRABALHO PENOSO NO ORDENAMENTO
JURIDICO

A constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu em seu art. 7°
XXIII o direito ao trabalhador em ser beneficiado pelo adicional de insalubridade, de

periculosidade e o de penosidade com os seguintes termos.

Art. 7° S@o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

XXIIl - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei*’.

Entretanto a Consolidacdo das Leis Trabalhista (CLT) apenas inseriu em sua redagéo o
adicional de insalubridade e periculosidade conceituando a insalubridade como as atividades
que traga risco a saude e a periculosidade como aquela atividade que expde o empregado ao

risco iminente (ex. explos6es). Na Lei (CLT) encontra-se o conceito nos artigos 189 e 193:

2'BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 1043200817118005 GO 01043-2008-171-18-00-5, Relator:
ALDON DO VALE ALVES TAGLIALEGNA, Data de Publicacdo: DJ Eletronico Ano 11l N° 104, de
16.6.2009, pag. 17. Disponivel em <http://trt-18.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18888741/1043200817118005-
g0-01043-2008-171-18-00-5> Acesso em 04 de outubro de 2013.

“BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 6. Ed. Atual. E ampl. —S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 14.
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Art. 189. Serdo consideradas atividades ou operac¢des insalubres aquelas que, por
sua natureza, condicdes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes
nocivos a salde, acima dos limites de tolerancia fixados em razdo da natureza e da

intensidade do agente e do tempo de exposi¢do aos seus efeitos.

Art. 193. Sdo consideradas atividades ou operacdes perigosas, na forma da
regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que, por
sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em virtude de
exposicdo permanente do trabalhador a: (Alterado pela L-012.740-2012)

I — inflamaveis, explosivos ou energia elétrica; (Acrescentado pela L-012.740-2012)
Il - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de
seguranca pessoal ou patrimonial %,

Porém, ndo houve nenhuma manifestacéo a respeito do adicional de penosidade, o que
impossibilita sua aplicacao.

Seré considerado penoso o trabalho arduo, sofrido, que expde o trabalhador ao grande
esforgo fisico ou mental, em Santa Catarina ja esta sendo aplicado o adicional de penosidade,
porém conceituado como gratificacdo, ele é aplicado através do decreto n.4307 de 28 de
Fevereiro de 1994, que estabelece que o servidor publico estadual tera a direito a gratificacdo
por prestacdes de servigos em locais penosos, insalubres ou com risco de vida. (anexo 1).

Em Minas Gerais também esta sendo aplicado por meio de decreto n. 39.032 de 08 de
setembro de 1997 o adicional para os servidores da administracdo publica direta, das
autarquias e das fundacdes publicas do Estado. (anexo 2)

J4 existiram varios projetos de lei a respeito do tema, entre eles o PL 326/ 1983%,
estabelecia que o servico dos profissionais barbeiros e cabeleireiros eram considerados como
atividade penosa. Dentre eles também estd o projeto de lei n° 258/1975%, considerando
atividade insalubre e penosa o0s servicos de limpeza, asseio e conservacdo, e da outras
providéncias.

A Lei de N° 7.850, de Outubro de 1989, j& revogada_pela Lei n°® 9.528, de 10 de

Dezembro de 1997, estabelecia que para efeitos de aposentadoria, o servigo de telefonista se

classificava como trabalho penoso. A redacéo era da seguinte forma:

¥ BRASIL. Consolidacéo das Leis Trabalhistas. Vade Mecum. 6. Ed. Atual. E ampl. —S&o Paulo, 2011. p.
815.

* BRASIL. Consolidacdo das Leis do trabalho. Disponivel em <www.dji.com.br/decretos_leis/1943-005452-
clt/clt189a197.htm> Acesso em 08 de outubro de 2013.

ACAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei. Disponivel em:
<www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=175083> Acesso em 04 de outubro de
2013.

%CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei. Disponivel em:
<www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=173962> Acesso em 04 de outubro de
2013.


http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2012-012740/2012-012740.htm
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2012-012740/2012-012740.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9528.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9528.htm
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O PRESIDENTE DA REPUBLICA. Fago saber que Congresso Nacional decreta e
eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° - E considerada penosa, para os efeitos da concessdo da aposentadoria
especial prevista no art. 9° da Lei n°® 5.890, de 8 de junho de 1973, a atividade
profissional de telefonista, onde quer que seja exercida.

Pardgrafo Unico. A aposentadoria especial referida no "caput" deste artigo sera
concedida pela Previdéncia Social ao profissional que complementar 25 (vinte e
cinco) anos de efetivo exercicio da atividade de telefonista.

Art. 2° - O Poder Executivo regulamentara esta Lei no prazo de 60 (sessenta) dias.
Aurt. 3° - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag&o.

Art. 4° - Revogam-se as disposi¢Ges em contrario.

Brasilia, 23 de outubro de 1989; 168° da Independéncia e 101° da Republica®’.

Hoje pode-se encontrar a previsdo do adicional no Art. 71 da Lei 8.112 de 11 de
Dezembro de 1990. Que determina “Art. 71. O adicional de atividade penosa sera devido
aos servidores em exercicio em zonas de fronteira ou em localidades cujas condic¢des de vida
o justifiquem, nos termos, condigoes e limites fixados em regulamento” 28,

Logo, percebe-se a extrema importancia da regulamentacdo do adicional, com intuito

de amenizar no que for possivel o sofrimento causado ao trabalhador.

1.3VALOR SOCIAL DO TRABALHO

N&o ha o que questionar que o trabalho é a condicdo de subsisténcia do ser humano,
com base nesse raciocinio deve-se estar sempre respeitada a dignidade do trabalhador, pela
necessidade do homem de prover seu sustento. Alice Monteiro de Barros define as condigdes

de trabalho que nédo sdo adequadas a capacidade do empregado:

Em geral, as condi¢cbes em que se realiza o trabalho ndo estdo adaptadas a
capacidade fisica e mental do empregado. Além de acidente do trabalho e
enfermidades profissionais, as deficiéncias nas condi¢cdes em que ele executa as
atividades geram tenséo, fadiga, e a insatisfacdo, fatores prejudiciais a satide. Se ndo
bastasse, elas provocam, ainda. o absenteismo, instabilidade no emprego e queda na

produtividade 29,

Mauricio Godinho Confirma o quanto é fundamental a regulamentagdo através de

normas eficazes para inserir o trabalhador no meio socioeconémico:

2" BRASIL. Presidéncia da Republica. Considera penosa, para efeito de concessdo de aposentadoria especial
aos 25 (vinte e cinco) anos de servico, a atividade profissional de telefonista. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7850.htm> Acesso em 04 de outubro de 2013.

%BRASIL. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm> Acesso em 04 de outubro de 2013.

# BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr: 2012. p. 838.
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O emprego, regulado e protegido por normas juridicas, desponta, desse modo, como
o principal veiculo de insercdo do trabalhador na arena socioecondmica capitalista,
visando a propiciar-lhe um patamar consistente de afirmacéo individual, familiar,

social, econdmica e, até mesmo, ética = .

E por se tratar de condigcdo de subsisténcia e por ser fundamental a pratica humana de
determinadas atividades, essas por sua vez deverdo preservar a dignidade tanto no ambiente
de trabalho (parte fisica com higiene, instalacbes adequadas), quanto as atividades laborais
propriamente ditas.

A Jurisprudéncia ja se manifestou favoravel a respeito do dano moral relativo as
deficiéncias fisicas do local de trabalho, pois segundo ela a auséncia de instalages sanitarias
e de locais adequados para as refeicdes, fere claramente o principio da dignidade da pessoa

humana.

TRT-PR-08-11-2011 DANO MORAL. AUSENCIA DE INSTALA(;OES
SANITARIAS E LOCAL APROPRIADO PARA REFEI(;OES.
INOBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DO VALOR SOCIAL DO TRABALHO. O trabalho tem por
finalidade, essencialmente, conferir dignidade ao ser humano, traduzindo uma das
formas de exteriorizagdo da cidadania, ndo se podendo considera-lo apenas em seu
aspecto econdémico. Nesta linha, a auséncia de local apropriado para refeicfes e de
instalagdes sanitarias no trabalho realizado em obras ao longo de rodovias, atenta
contra a exigéncia normativa de condi¢des minimas e dignas de higiene e salde, em
especial aquelas previstas na NR-31, além de violar principios fundamentais
estabelecidos na Carta Magna, notadamente a prevaléncia da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho (incisos Il e 1V do art. 1°). Dano moral
caracterizado e indenizacéo devida, com fundamento no art. 186 do Codigo Civil e
no art. 5.2, V e X, da Constitui¢cdo Federal. Recurso ordinario da Reclamada a que se

) 31
nega provimento™".

Como visto é necessario que o ambiente laboral esteja devidamente adequado para o
exercicio das atividades diarias, com condic¢des dignas para o0 bom desempenho das praticas

trabalhistas.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito individuale coletivo de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 36.

31 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Dano Moral. TRT-9 4012010669900 PR 401-2010-669-9-0-0,
Relator: UBIRAJARA CARLOS MENDES, 1A. TURMA, Data de Publicacdo: 08/11/2011 Disponivel em
<http://trt-9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20713810/4012010669900-pr-401-2010-669-9-0-0-trt-9> Acesso em
08 de outubro de 2013.
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1.4 ADICIONAL DE PENOSIDADE

Como ja mencionado sua previsao legal se encontra no art.7° XXIII da Carta Magna,
mas ainda ndo possui norma infraconstitucional que o regulamente. O adicional possui carater
indenizatdrio por expor o trabalhador a algum tipo de risco, ou mesmo a simples exposi¢éo a
uma atividade que seja desgastante ao empregado. Fernando Cesar Nogueira conceituou o
adicional. Para ele os adicionais: “S80 0s valores que o empregado recebe sempre que
trabalha em uma condig&o mais dificil do que o usual™.

Christiani Marques estabelece a natureza juridica do adicional com as seguintes

palavras:

O adicional ¢ um plus, um acréscimo, pago juntamente com o salario, em
decorréncia de o trabalhador exercitar sua atividade em situacdo desvantajosa de
ordem moral ou material. Além disso, o adicional limita o poder diretivo do
empregador porque, na hipdtese da existéncia de tal condi¢do desvantajosa, ndo ha
proibicdo da condigdo de trabalho, mas limitacdo a ela. Desta feita, de um lado estd
0 poder de direcdo do empregador e de outro a necessidade de compensar o
trabalhador de algum encargo menos favoravel. E acima dos dois interesses, figura a
protecdo a pessoa do trabalhador™.

Importante frisar que a aplicacdo do adicional ndo € o bastante para reparar 0s
desrespeitos em face do trabalhador, mas o intuito é de compensar (indenizar) de forma
financeira, pelas préaticas de atividades mais desgastantes que as habituais.

Ja no entendimento de Pedro Paulo Teixeira Manaus o intuito do pagamento do
adicional ndo é somente uma compensacao financeira pelo dano causado ao trabalhador, mas

também uma medida para a reducéo e prevencao de determinadas praticas.

Convém ressaltar que da conjugacdo dos incisos XXII, XXIII do art. 7° da
Constituicéo é provavel que venhamos a ter efetiva melhoria no nivel das condicdes
de salde, higiene e seguranca do trabalho, pois a par da amplitude do direito
assegurado, além de onerar o empregador que permite e até estimula o trabalho em
tais condigdes, como visto, ha determinacdo de redugdo dos riscos do trabalho em
tais condi¢Bes. E verdade que sempre teremos trabalho penoso, insalubre ou
perigoso, que necessitard ser executado, 0 que exigira a instituicdo de adicionais
para indenizar o trabalho em condi¢fes mais adversas, mas, sem divida, ideal que se
limite a0 maximo o trabalho em tais condicGes, além do que se reduzam, de fato, os

. . . Lo 3
riscos dos servigos prestados em tais condi¢des

*2NOGUEIRA, Fernando Cesar. Exame da OAB nacional- S&o Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 543.
% MARQUES, Christiani. A protecéo ao trabalho penoso. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 175.
*MANAUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 296.
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Evidente que sera necessario uma anélise do caso especifico, para estabelecer quem
teré direito ao adicional, porém em alguns casos é visivel a presenca da condigdo penosa. Para
estas deverdo ser implantado o adicional de penosidade com normas de eficacia plena que

supra a lacuna existente garantindo assim o melhor direito do trabalhador.
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CAPITULO 2: A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO DO
TRABALHO

No decorrer deste segundo capitulo, sera abordado a dignidade da pessoa humana
como principio fundamental, no &mbito das relacdes de trabalho principalmente no trabalho

penoso, apresentando as condigdes de trabalho que sdo consideradas analogas a de escravo.

2.1 PRINCIPIO FUNDAMENTAL

Seguindo o raciocinio de que o trabalho € a condicdo para melhoria social do
trabalhador, logo ele devera ser amplamente amparado por principios fundamentais que
regulem todo o contexto juridico das relacdes de trabalho.

O principio da dignidade da pessoa humana significa no entendimento de Kildare de
Carvalho “ndo s6 um reconhecimento do valor do homem em sua dimenséo de liberdade,
como também de que o proprio Estado se constr6i com base nesse principio. O termo

”% logo sera utilizado como

dignidade designa o respeito que merece qualquer pessoa
alicerce para interpretacao e criacdo das demais normas.

Ele € considerado como principio supremo onde todas as demais derivam dele,
conforme estabelece Maira Ceschin Nicolau, “Como principio fundamental, o principio da
dignidade da pessoa humana é e deve ser considerado como principio supremo de que todos
os demais principios derivam e que norteia todas as regras juridicas”®. Logo em toda
regulamentacdo de determinada norma, deverd ser sempre preservada o principio da
dignidade da pessoa humana.

Em nosso ordenamento juridico existem varias lacunas, sendo, portanto de extrema
importancia a utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento de
protecdo do trabalhador, pois nas situagdes que ainda ndo foram devidamente regulamentadas,

devera ser levado em consideragdo é se aquela atividade fere o referido principio, garantindo a

% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17 ed. rev. Atual e ampli. Belo Horizonte: Del Rey.
2011, p. 582.

*NICOLAU, Maira Ceschin. A efetividade do principio da dignidade da pessoa humana nas relacdes de
trabalho. Direito Net. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/7368/A-efetividade-do-
principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-nas-relacoes-de-trabalho> Acesso em 09 de novembro de 2013.


http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/149587/Maira-Ceschin-Nicolau
http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/149587/Maira-Ceschin-Nicolau
http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/149587/Maira-Ceschin-Nicolau
http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/149587/Maira-Ceschin-Nicolau
http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/149587/Maira-Ceschin-Nicolau
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ele condicGes dignas de trabalho.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu primeiro artigo, ja garante
em Estado Democratico de Direito como fundamento a protecdo a dignidade da pessoa
humana. “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e

tem como fundamentos: I11- a dignidade da pessoa humana "’

Portanto todo individuo desde o momento da sua concepg¢do ja possui Direitos
garantidos, conforme aponta o artigo 2° do Codigo Civil Brasileiro “A personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concep¢ao, os direitos
do nascituro”*®. O principio da dignidade da pessoa humana possui caréter absoluto, sendo
portando obrigatorio, logo ndo se admite nenhum tipo de relativizacdo, sendo inalienavel e

irrenunciavel, conforme estabelece Kildare Gongalves com o seguinte pensamento:

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana (em todo 0 homem e em
toda mulher se acham presentes todas as faculdades da humanidade), é irrenunciavel
e inaliendvel, e constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo
pode ser destacado. Ela existe, ndo apenas onde €é reconhecida pelo Direito e na
medida que este a reconhece, por se constituir dado prévio, preexistente e anterior a
toda experiéncia especulativa. A dignidade representa o valor absoluto de cada ser
humano (a despeito de se cogitar de uma eventual relativizagdo do direito a
dignidade em termos de sua normatizacdo). A dignidade centra-se na autonomia e
no direito de autodeterminacdo de cada pessoa, o que Ihe permite conformar-se a si
mesmo e a sua vida, de acordo com seu proprio projeto espiritual *.

O principio da dignidade da pessoa humana esta presente em todas as relacbes
humanas, logo pode-se identifica-la nas relagcdes de trabalho, pois ndo ha o que se falar em
dignidade se as relacGes de trabalho ndo forem adequadas.

Logo pela jurisprudéncia o desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana,

nas relacdes de trabalho também acarretam sangdes relativo a dano moral.

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANO MORAL.
DESRESPEITO AO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. VALOR ARBITRADO PARA A INDENIZACAO. O direito
a indenizacédo por dano moral encontra amparo no art. 186, Cadigo Civil, c/c art. 5°,
X, da CF, bem como nos principios basilares da nova ordem constitucional,
mormente naqueles que dizem respeito a protegdo da dignidade humana e da
valorizagdo do trabalho humano (art. 1°, da CR/88). A higidez fisica, mental e
emocional do ser humano sdo bens fundamentais de sua vida privada e publica, de

¥BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 6. Ed. Atual. E ampl. —S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 09.

%8 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. 6. Ed. Atual. E ampl. —~S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 145

% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17 ed. rev. Atual e ampli. Belo Horizonte: Del
Rey. 2011, p. 583.
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sua intimidade, de sua autoestima e afirmagdo social e, nessa medida, também de
sua honra. S&o bens, portanto, inquestionavelmente tutelados, regra geral, pela
Constituicdo Federal (artigo 5° V e X). Agredidos em face de circunstancias
laborativas, passam a merecer tutela ainda mais forte e especifica da Carta Magna.

(TST - RR: 1298008320095200002 129800-83.2009.5.20.0002, Relator: Mauricio
Godinho Delgado, Data de Julgamento: 06/02/2013, 32 Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 15/02/2013)*

Logo percebe-se, que pelo principio da dignidade da pessoa humana, o ser humano
estara amparado, desde sua concepcdo até o momento de sua morte, pois estd presente em
todas relagdes humana, sem que haja nenhum tipo de discriminacdo ou relativizagéo, por ser

tal principio igualitario e absoluto.

2.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO TRABALHO PENOSO

Infelizmente é frequente encontrar trabalhadores em condicdo desumana, indignas,
sendo tratados como maquinas. Nessa pratica encontra-se o desrespeito a dignidade sempre
que o ambiente ou o préprio trabalho sofrer algum tipo de limitacdo, como falta de higiene, ou
falta de seguranca no trabalho, pois quando isso ocorre esta ferindo o principio fundamental.
E como ndo ha o que questionar sobre a existéncia dessas condi¢cdes de trabalho, o que nos
resta é proteger o trabalhador por meio de principios e elaboracdes de normas eficacia plena
protegendo de forma imediata o trabalhador. Pedro Lenza classifica norma de eficicia plena

da seguinte forma:

Normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral
s8o aquelas normas da Constituicdo que, no momento que esta entra em vigor, estao
aptas a produzir todos os seus efeitos, independentemente de norma integrativa
infraconstitucional *'.

Para a jurisprudéncia nos casos em que as jornadas de trabalho estdo cada vez maiores elas

ferem, notadamente o principio da dignidade da pessoa humana. Ela traduz da seguinte forma:

%0 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. TST - RR: 1298008320095200002
129800-83.2009.5.20.0002, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 06/02/2013, 3% Turma,
Data de Publicacéo: DEJT 15/02/2013. Disponivel em
<http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23047049/recurso-de-revista-rr-1298008320095200002-129800-
8320095200002-tst> Acesso em 31 de outubro de 2013.

* LENZA, Pedro. Direito constitucional Esquematizado. 14 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva 2010, p.
177.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. 1) SALARIO POR
PRODUCAO. TRABALHADOR RURAL. CORTE DE CANA DE ACUCAR.
PAGAMENTO DAS HORAS EXTRAORDINARIAS E RESPECTIVO
ADICIONAL. INAPLICABILIDADE DA ANTIGA REDACAO DA 0J 235/SBDI-
1 E DA SUMULA 340, AMBAS DO TST. 2) REFLEXOS DAS HORAS IN
ITINERE (INOBSERVANCIA DO DISPOSTO NA ALINEA -A- DO ART. 896 DA
CLT). 3) INTERVALO INTRAJORNADA. TRABALHADOR RURAL.
APLICABILIDADE DO ART. 71, § 4°, DA CLT. 0J 381/SBDI-1/TST. SUMULA
126 DO TST. DECISAO DENEGATORIA. MANUTENCAO. A peculiaridade
fatica dos trabalhadores rurais, que laboram a céu aberto, em condic¢des de profundo
desgaste fisico, afasta a aplicacdo da antiga redacdo da OJ 235 da SDI-1 e da
Stmula 340, ambas do TST. O fato de o labor ser remunerado por producéo faz com
que o trabalhador rural (no caso, o cortador de cana de agUlcar) se submeta a jornadas
cada vez maiores, nessa atividade eminentemente penosa e prejudicial a saide, o
que, evidentemente, desrespeita a propria CF/88(...)*

Acrescenta

Notadamente os fundamentos do Estado Democrético de Direito (dignidade da
pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa), os principios gerais
da atividade econdmica (art. 170) e da ordem social (art. 193), além de afrontar a
regra do art. 7°, XXIl, da CF, que assegura aos trabalhadores dispositivos que
reduzam (e que ndo aumentem) os riscos do ambiente laborativo. Por tais razGes, o
préprio TST alterou a redagdo da OJ 235, ressalvando de sua aplicacdo tais
trabalhadores ruricolas. Ndo h4, portanto, como assegurar o processamento do
recurso de revista quando o agravo de instrumento interposto ndo desconstitui 0s
termos da decisdo denegatéria, que subsiste por seus proprios fundamentos. Agravo
de instrumento desprovido.

(TST - AIRR: 7312320125090091 731-23.2012.5.09.0091, Relator: Mauricio
Godinho Delgado, Data de Julgamento: 11/09/2013, 3% Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 13/09/2013)*

E j& que ndo é possivel extinguir o trabalho penoso, das relacbes de emprego, podem
ser aplicadas normas de protecdo, com o intuito de prevenir maiores danos ao trabalhador. E
quando o empregador exigir alguma pratica penosa, que ele possa respeitar as condices
fisicas do empregado, evitando os trabalhos penosos sempre que possivel e compensando o

trabalhador através de adicionais nos casos que forem imprescindiveis as referidas praticas.

2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de instrumento. TST - AIRR: 7312320125090091 731-
23.2012.5.09.0091, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 11/09/2013, 3% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 13/09/2013. Disponivel em < http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24170966/agravo-de-
instrumento-em-recurso-de-revista-airr-7312320125090091-731-2320125090091-tst> Acesso em 12 de outubro
de 2013
* idem.
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2.3 TRATAMENTO ANALOGO AO DE ESCRAVO

No que diz respeito a condicdo andloga a de escravo, se refere a submeter o
empregado, a trabalhos forcados, jornada exaustiva, trabalhos humilhantes, no manual de
combate ao trabalho em condicdes analogas a de escravo, encontra a seguinte definicéo:

MANUAL DE COMBATE AO TRABALHO EM CONDICOES ANALOGAS AS
DE ESCRAVO

Diversas sdo as denominacGes dadas ao fendmeno de exploragdo ilicita e precaria do
trabalho, ora chamado de trabalho forgado, trabalho escravo, exploracdo do trabalho,
semiescravidao, trabalho degradante, entre outros, que sdo utilizados indistintamente
para tratar da mesma realidade juridica. Malgrado as diversas denominagdes,
qualquer trabalho que ndo retna as minimas condi¢des necessérias para garantir 0s
direitos do trabalhador, ou seja, cerceie sua liberdade, avilte a sua dignidade, sujeite-
0 a condi¢des degradantes, inclusive em relagdo ao meio ambiente de trabalho, ha
que ser considerado trabalho em condic&o analoga a de escravo™.

Esta previsto também no artigo 149 do Codigo Penal Brasileiro. Que traz a seguinte

redacgéo:

Art. 149- Reduzir alguém a condicdo andloga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condicdes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogdo em
razdo de divida contraida com o empregador ou preposto:(Alterado pela L-010.803-
2003)

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I — cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim
de reté-lo no local de trabalho;

Il — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos
ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.

8§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

I — contra crianca ou adolescente;

I1 — por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religi&o ou origem*.

O trabalho realizado sob essa condi¢do analoga nao necessita infringir o direito de ir e
vir, basta que seja degradante ao trabalhador. Pois o que distingue trabalho escravo do
trabalho degradante é que no trabalho escravo, quando o trabalhador ver-se restringido por
qualquer meio o direito a liberdade, ndo podendo deixar o local de trabalho, sendo que no
degradante ele pode ir e vir. A jurisprudéncia ja se manifestou nestes casos, para ela a reducéo

a condicdo analoga a de escravo ndo necessita de restringir tal direito:

* Manual de Combate ao Trabalho em Condigées analogas as de escravo Brasilia: Ministério do Trabalho e
Emprego, 2011, p. 12.
** BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Vade Mecum. 6. Ed. Atual. E ampl. —S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 529.


http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/l-010803-11-12-2003.htm
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/l-010803-11-12-2003.htm
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EMENTA PENAL. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO.
ESCRAVIDAO MODERNA. DESNECESSIDADE DE COACAO DIRETA
CONTRA A LIBERDADE DE IR E VIR. DENUNCIA RECEBIDA. Para
configuracdo do crime do art. 149 do Codigo Penal, ndo é necessario que se prove a
coacdo fisica da liberdade de ir e vir ou mesmo o cerceamento da liberdade de
locomocdo, bastando a submissdo da vitima a trabalhos forcados ou a jornada
exaustiva” ou a condigdes degradantes de trabalho”, condutas alternativas previstas no
tipo penal. A escraviddo moderna” ¢ mais sutil do que a do século XIX e o
cerceamento da liberdade pode decorrer de diversos constrangimentos econdémicos e
ndo necessariamente fisicos. Priva-se alguém de sua liberdade e de sua dignidade
tratando-0 como coisa e ndo como pessoa humana, o que pode ser feito ndo sé
mediante coagdo, mas também pela violagdo intensa e persistente de seus direitos
bésicos, inclusive do direito ao trabalho digno. A violagéo do direito ao trabalho digno
impacta a capacidade da vitima de realizar escolhas segundo a sua livre determinacéo.
Isso também significa reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo™(...).

(STF - Inq: 3412 AL , Relator: Min. MARCO AURELIQ, Data de Julgamento:
29/03/2012, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-
222 DIVULG 09-11-2012 PUBLIC 12-11-2012)*

Dispde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 5° inciso XIII o

direito a liberdade nas relac6es de trabalho:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos
termos seguintes:

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer®’.

Pode-se perceber que tal condicdo é caracterizada pela imposicdo de forma extrema

sobre o trabalhador em determinadas praticas, e apesar de diversas tentativas para extincao

dessas condicBes, ainda é insuficiente a regulamentacdo de normas que traga a efetiva

protecdo do trabalhador.

% BRASIL. STF- INQUERITOS:Ing3412AL, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento:

29/03/2012,

Tribunal

Pleno, Data de Publicagdo: 12/ 12/ 2012  Disponivel em

<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22869960/inquerito-ing-3412-al-stf> Acesso em 28 de outubro de

2013.
“"BRASIL.

Presidéncia da Republica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 18 de setembro de 2013.
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CAPITULO 3. APLICABILIDADE DO MANDADO DE INJUNCAO PARA O
TRABALHO PENOSO

Sera objeto de estudo no terceiro capitulo, 0 mandado de injuncdo como garantia
constitucional, apresentando a possibilidade de agregar a ele o efeito erga omnes, sera
apresentado ainda um breve paralelo entre 0 mandado de injuncdo e a acdo direta de

inconstitucionalidade por omisséo.

3.1 0 MANDADO DE INJUNCAO COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Pode-se definir o mandado de injungdo como remédio constitucional, com a finalidade
de suprir as lacunas em nosso ordenamento juridico, nos casos onde houve manifestacdo pela
Constituicdo, mas que ainda falta a norma infraconstitucional para a regulamentacdo do tema.

Pedro Lenza estabelece em quais casos 0 mandado de injuncdo podera ser concedido:
“concedera mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais (...)”*

Pois existem diversas normas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que
ndo possuem efeito imediato, pois dependem de normas infraconstitucionais para gerar seus
devidos efeitos.

O mandado de injuncdo estd previsto no artigo 5°, inciso LXXI da CR/88 com a

seguinte redacao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LXXI - conceder-se-4& mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes & nacionalidade, & soberania e & cidadania®.

*8 LENZA, Pedro. Direito constitucional Esquematizado. 14 ed.rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva 2010, p.
816

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 6. Ed. Atual. E ampl. —S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 13.
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José Afonso da Silva aponta a fungdo do mandado de injungdo. Para ele “Sua funcéo
seria de fazer valer, no interesse do impetrante, um direito ou prerrogativa previsto em

norma constitucional cujo exercicio em geral é inviabilizado pela falta de regulamentac&o™°.

E acrescenta Luiz Carlos que sua “decisdo supre a auséncia da norma regulamentadora™*

No que diz respeito aos seus legitimados, Kildare Gongalves Carvalho se manifesta
que podera impetrar o mandado de injungdo, toda “a pessoa fisica ou juridica, que esta
impossibilitada de exercer um direito constitucional, por falta de norma regulamentadora”>?.

No mesmo entendimento Luiz Carlos de Souza Auricchio, classifica que constitui que
“qualquer pessoa pode ajuizar, basta que seus direitos estejam sendo inviabilizados pela
auséncia da norma regulamentadora”™

Entdo o mandado de injuncdo possui como legitimado ativo, toda e qualquer pessoa
que estiver sendo prejudicado pela impossibilidade de exercicio de um direito previsto
constitucionalmente, mas que ainda falta norma infraconstitucional para a efetiva eficacia do
direito. Pedro Lenza, afirma que existe ainda a possibilidade do mandado de injuncéo ser

impetrado por um grupo de pessoas (mandado de injuncgéo coletivo) ele diz :

O STF inclusive admitiu o ajuizamento de mandado de injuncdo coletivo sendo
legitimadas, por analogia, as mesma entidades do mandado de seguranca coletivo. O
requisito sera a falta de norma regulamentadora que torne invidveis os direitos,
liberdades ou prerrogativas dos membros ou associados (indistintamente)®*.

Logo podera impetrar o mandado de injuncdo coletivo, os partidos politicos,
organizacdo sindical, entre outros, conforme redacdo do inciso LXX do artigo 5° da

Constituicdo.

LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico
com representacdo no Congresso Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de
classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um
ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados™;

E por legitimado passivo encontra-se “a pessoa estatal a quem pode ser imputado o

0 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros 2008, p. 165

1 AURICCHIO, Luiz Carlos de Souza. Exame da OAB Nacional. Sdo Paulo. Quartier Latin, 2012, p. 57.

°2 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17 ed. rev. Atual e ampli. Belo Horizonte. Del
Rey. 2011, p. 779.

53 AURICCHIO, Luiz Carlos de Souza. Exame da OAB Nacional. Sdo Paulo. Quartier Latin, 2012, p. 57.

* LENZA, Pedro. Direito constitucional Esquematizado. 14 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva 2010, p.
817.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 6. Ed. Atual. E ampl. -S40 Paulo:
Saraiva, 2011, p. 13.
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9956

dever juridico de editar o provimento normativo’®.

A Natureza juridica do Mandado de injuncéo esta classificado segundo Luis Carlos

Martins como:

O MI é acdo constitucional civel de natureza mandamental. E uma garantia
fundamental com assento no texto constitucional. E instituto processual vocacionado
para dar efetividade aos direitos constitucionais subjetivos inviabilizados por
omissdo inconstitucional em face da auséncia de norma infraconstitucional
regulamentadora®’.

Como traduz a jurisprudéncia o mandado de injuncdo ndo pode ser aplicado com o

intuito de alterar lei ja existente, pois seu objeito € unicamente como ja mencionado, o0 de

suprir lacunas que estdo inviabilizando o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e

das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania:

E acrescenta:

MANDADO DE INJUNGCAO - SITUACAO DE LACUNA TECNICA -
PRESSUPOSTO ESSENCIAL DE SUA ADMISSIBILIDADE - PRETENDIDA
MAJORACAO DE VENCIMENTOS DEVIDOS A SERVIDORES PUBLICOS -
ALTERACAO DE LEI JA EXISTENTE - INVIABILIDADE - AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. A ESTRUTURA CONSTITUCIONAL DO
MANDADO DE INJUNCAO IMPOE, COMO UM DOS PRESSUPOSTOS
ESSENCIAIS DE SUA ADMISSIBILIDADE, A AUSENCIA DE NORMA
REGULAMENTADORA. ESSA SITUACAO DE LACUNA TECNICA - QUE SE
TRADUZ NA EXISTENCIA DE UM NEXO CAUSAL ENTRE O YACUUM
JURIS E A IMPOSSIBILIDADE DO EXERCICIO DOS DIREITOS E
LIBERDADES CONSTITUCIONAIS E DAS PRERROGATIVAS INERENTES A
NACIONALIDADE, A SOBERANIA E A CIDADANIA - CONSTITUI
REQUISITO  NECESSARIO QUE CONDICIONA A  PROPRIA
IMPETRABILIDADE DESSE NOVO REMEDIO INSTITUIDO PELA
CONSTITUICAO DE 1988%,

O MANDADO DE INJUNCAO NAO CONSTITUI, DADA A SUA PRECIPUA
FUNCAO JURIDICO-PROCESSUAL, SUCEDANEO DE ACAO JUDICIAL QUE
OBJETIVE, MEDIANTE ALTERACAO DE LEI JA EXISTENTE, A
MAJORACAO DE VENCIMENTOS DEVIDOS A SERVIDORES PUBLICOS.
REFOGE AO AMBITO DE SUA FINALIDADE CORRIGIR EVENTUAL
INCONSTITUCIONALIDADE QUE INFIRME A VALIDADE DE ATO

% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17 ed. rev. Atual e ampli. Belo Horizonte: Del

Rey, 2011, p. 779.

" ALVES JR., Luis Carlos Martins. O mandado de injunc&o. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1249, 2 dez.
2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/9235>. Acesso em: 1 nov. 2013.

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. No mandado de injuncéo. STF - MI: 81 DF , Relator: Min.
CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 20/04/1990, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicacdo: DJ 25-05-
1990 PP-04603 EMENT VOL-01582-01 PP-00038 RTJ VOL-00131-03 PP-00963. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14711121/agregno-mandado-de-injuncao-mi-81-df> Acesso em 02 de

novembro de 2013.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12/2
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12/2
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
http://jus.com.br/artigos/9235/o-mandado-de-injuncao
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ESTATAL EM VIGOR®.

Luis Carlos em seu artigo “O mandado de injun¢do” define que o objetivo do referido
remédio constitucional sera o de neutralizar as consequéncias lesivas relativas a falta de

norma regulamentadora. Ele retrata da seguinte forma:

Na verdade, o mandado de injuncdo busca neutralizar as consequéncias lesivas
decorrentes da auséncia de regulamentacdo normativa de preceitos constitucionais
revestidos de eficacia limitada, cuja incidéncia - necessaria ao exercicio efetivo de
determinados direitos neles diretamente fundados - depende, essencialmente, da
intervencdo concretizadora do legislado®.

Portanto pode-se concluir que o mandado de injuncdo é um remédio constitucional
com a finalidade de suprir as lacunas normativas para garantir a eficicia plena para a norma

constitucional de eficacia limitada, com o objetivo de uma melhor aplicacéo do direito.

3.2 POSSIBILIDADE DO EFEITO ERGA OMNES PARA O MANDADO DE
INJUNCAO

No que concerne os efeitos do mandado de injuncdo, ele em regra possuem efeitos
inter partes, conforme ensina Luis Carlos de Souza a “decisdo supre a auséncia normativa da
norma regulamentadora” e acrescenta “o Tribunal pode determinar a regulamentacdo valida
para o caso, com efeitos inter partes”®'. Mas existem muitas divergéncias a repeito do tema,
conforme aponta Pedro Lenza com as diversas posi¢Oes existentes a respeito de seus efeitos,
com a posigdo da corrente concretista geral, da concretista individual direta, da concretista

individual intermediaria, e a posi¢do ndo concretista. Ele traduz da seguinte forma:

Posicdo concretista geral: através da normatividade geral, o STF legisla no caso
concreto, produzindo a decisdo efeito erga omnes até que sobrevenha norma
integrativa pelo legislativo;

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. No mandado de injuncéo. STF - MI: 81 DF , Relator: Min.
CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 20/04/1990, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicagdo: DJ 25-05-
1990 PP-04603 EMENT VOL-01582-01 PP-00038 RTJ VOL-00131-03 PP-00963. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14711121/agregno-mandado-de-injuncao-mi-81-df> Acesso em 02 de
novembro de 2013.

8 ALVES JR., Luis Carlos Martins. O mandado de injunc&o. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1249, 2 dez.
2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/9235>. Acesso em: 2 nov. 2013.

81 AURICCHIO, Luiz Carlos de Souza. Exame da OAB Nacional. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 57.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12/2
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12/2
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
http://jus.com.br/artigos/9235/o-mandado-de-injuncao
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Posicdo concretista individual direta: a decisdo, implementando o direito, valera
somente para o autor do mandado de injuncdo, diretamente;

Posicdo concretista individual intermediaria: julgando procedente o mandado de
injuncdo, o judiciario fixa ao legislativo prazo para elaborar a norma
regulamentadora. Findo o prazo e permanecendo a inércia do Legislativo, o autor
passa a ter assegurado o seu direito;

Posicdo ndo concretista: a decisdo apenas decreta mora do poder omisso,
reconhecendo-o formalmente a sua inércia®.

No entanto apesar de diversas correntes, anteriormente era aplicado de acordo com
Pedro Lenza a corrente ndo concretista, apenas reconhecendo sua inércia legislativa.
Pedro Lenza afirma ainda que logo em seguida 0 mandado de injungédo passou gerar

efeito de acordo com a corrente intermediaria:

Avangando, o STF adotou em alguns casos a posi¢do concretista individual
intermediaria que corresponde a do Ministro Neri da Silveira corroborada por
Alexandre de Moraes, qual seja, fixar um prazo e comunicar o legislativo omisso
para que elabore a norma naquele periodo. Decorrido in albis o prazo fixado o autor
passaria a ter direito pleiteado (efeito inter partes). E a que nos parece melhor e se
coaduna com os principios constitucionais (vide M1 232-1-RJ, RDA 188/155)

A Jurisprudéncia também aponta um mandado de injuncdo com efeitos inter partes, ou

seja, gerando efeito apenas para o autor da demanda, ela traz a seguinte redacao:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
PROFESSOR UNIVERSITARIO. CONVERSAO DE APOSENTADORIA
ESPECIAL EM COMUM. CONTAGEM DO SERVICO PRESTADO NA
CONDICAO INSALUBRE. MANDADO DE INJUNCAO Ne 721-7/DF. EFEITOS
"INTER PARTES". 1. E direito do servidor - ex-celestista, a contagem de tempo
especial para fins de aposentadoria, até a incorporacéo ao regime juridico estatutario
(Lei n° 8.112/90). 2. O reconhecimento da contagem de tempo especial apés a lei de
regimento dos servidores publicos, estd condicionado a regulamentagdo do art. 40,
paragrafo 4° da Constituicdo Federal. 3. A decisdo do Supremo Tribunal Federal nos
autos do Mandado de Injungdo n° 721-7/DF ndo vincula outras decisdes, uma vez
que ndo tem efeito "erga omnes". Precedente: TRF5. 32 T. AC 459526/PE (DJ:
15.15.09). 4. Ademais, cabe ao STF decidir, originariamente, o caso concreto
quando a questdo envolver a falta de elaboracdo de uma norma regulamentadora, de
atribuicdo de uma das casas legislativas, por meio de Mandado de Injuncdo (art. 106,
I, g CF). 5. Segurancga denegada. 5. Apelagdo improvida.

(TRF-5 - AC: 468691 RN 0012809-85.2008.4.05.8400, Relator: Desembargador
Federal Francisco Wildo, Data de Julgamento: 30/06/2009, Segunda Turma, Data de
Publicacdo: Fonte: Diario da Justica - Data; 22/07/2009 - Pagina: 192 - N°: 138 -
Ano: 2009)**.

%2 LENZA, Pedro. Direito constitucional Esquematizado. 14 ed.rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
819.

83 LENZA, Pedro. Direito constitucional Esquematizado. 14 ed.rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
819.

® BRASIL. Tribunal Regional Federal. Apelacdio Civel. TRF-5 - AC: 468691 RN 0012809-
85.2008.4.05.8400, Relator: Desembargador Federal Francisco Wildo, Data de Julgamento: 30/06/2009,
Segunda Turma, Data de Publicacdo: Fonte: Diario da Justica - Data: 22/07/2009 - Pagina: 192 - N°: 138 - Ano:
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Alexandre de Moraes aponta que o0 novo posicionamento do Supremo Tribunal

Federal passou a adotar juntamente com corrente concretista geral, a corrente concretista

individual, da seguinte forma:

Em novo posicionamento, o Supremo Tribunal Federal passou a adotar, juntamente
com a posicdo concretista geral, a posicdo concretista individual em determinados
casos, para que a corte possa efetivamente combater a sindrome de inefetividade das
normas constitucionais. O STF julgou procedente o pedido formulado em mandado
de injungdo para garantir ao impetrante “a contagem diferenciada do tempo de
servico em decorréncia de atividade em trabalho insalubre, ap6s a égide do regime
estatutario, para fins de aposentadoria especial de que cogita o §4° do art. 40 da CF,
proclamando, portanto, “seu direito a aposentadoria especial, em razdo do trabalho,
por 25 anos, em atividade considerada insalubre, ante o contato com agente nocivos,
portadores de moléstias humanas e com materiais e objetos contaminados” e,
também, para concretizar o direito constitucional do servidor publico portador de
deficiéncia & aposentadoria especial, nos temos do art. 40, § 4°, I, da CF*.

Portanto o objetivo do presente estudo é o de equiparar o efeito da acdo direta de

inconstitucionalidade por omisséo, garantindo definitivamente o efeito erga omnes para o

mandado de injuncdo, pois “as decisdes de mérito na acdo direta de inconstitucionalidade

por omissdo fazem coisa julgada com efeito erga omnes, enquanto as proferidas em relacdo

ao mandado de injuncdo geram efeitos inter partes

%% com o intuito de garantir a todos os

trabalhadores a aplicacdo do adicional de penosidade que como dito esta devidamente

previsto na Magna Carta, mas que tal norma necessita de outra norma infraconstitucional para

sua eficacia plena. Pois assim, mesmo que apenas um trabalhador impetre 0 mandado de

injuncdo toda a classe de trabalhadores estaria amparada pelos seus efeitos, e possibilitando a

aplicacdo do adicional de penosidade.

2009. Disponivel em

<http://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8329785/apelacao-civel-ac-468691-rn-

0012809-8520084058400> Acesso em 02 de novembro de 2013.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 189.

% HAUSER, Denise. Mandado de injuncdo e acdo de inconstitucionalidade por omissdo. Jus Navigandi,
Teresina, ano 4, n. 36, 1 nov. 1999. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/127>. Acesso em: 3 nov. 2013.


http://jus.com.br/revista/edicoes/1999
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999/11
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999
http://jus.com.br/artigos/127/mandado-de-injuncao-e-acao-de-inconstitucionalidade-por-omissao
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3.3 DIFERENCA ENTRE O MANDADO DE INJUNCAO E ACAO DIRETA DE
INCOSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

E interessante demonstrar as diferencas do mandado de injuncdo com a ac&o direta de
inconstitucionalidade por omisséo, pois apesar de ambos ter o objetivo de suprir a falta de
norma regulamentadora, com a finalidade de viabilizar um direito, eles se distinguem em
varios aspectos, pois como ja mencionado anteriormente o mandado de injungdo “consiste em
uma acgdo constitucional de caréter civil e de procedimento especial, que visa suprir uma
omissdo do Poder Publico, no intuito de viabilizar o exercicio de um direito, uma liberdade
ou uma prerrogativa prevista na Constituicdo Federal” ©’.

J& a acgdo direta de inconstitucionalidade por omissdo foi conceituada por Hanthonny
Berlanda em seu artigo “A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo”, definindo-a da

seguinte forma:

E um remédio constitucional que visa proteger o individuo de omisséo do legislador
ou até mesmo da Administracdo Pablica quando estes deveriam agir e ndo o fizeram,
deixando, desta forma de regular o exercicio de um direito previsto em norma
constitucional de eficdcia limitada. Esta omissdo é chamada pela doutrina de
sindrome de inefetividade das normas constitucionais. E regulada pela Lei
9.868/99%.

Conforme estabelece Kildare Gongalves, ao contrario do mandado de injuncgéo, “ndo é,
portanto, qualquer lacuna constitucional que acarretara a inconstitucionalidade por
omissio”®’.

Rachel Figueiredo, em seu artigo ‘“Mandado de injuncdo e a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo”, define que “A Ac¢do direta de inconstitucionalidade por
omissdo é uma forma de controle concentrado enquanto o mandado de injuncéo é controle
difuso, ou seja, no caso concreto”’°. Por controle difuso de acordo com o
entendimento do Pedro Lenza, pode se definir que ele é “também chamado de controle pela

via de excecdo ou defesa, ou controle aberto, sendo realizado por qualquer juizo ou tribunal

*” MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28 ed. So Paulo: Atlas, 2012, p.179.

% BERLANDA, Hanthonny. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Pensando Direito. 6 de abril
de 2011. Disponivel em: <http://pensandodireitolex.blogspot.com.br/2011/04/acao-direta-de-
inconstitucionalidade.html> Acesso em 02 de novembro de 2013.

% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17 ed. rev. Atual e ampli. Belo Horizonte. Del
Rey. 2011, p. 328.

" MARTINS. Rachel Figueiredo Viana. Mandado de injuncéo e a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5621/Mandado-de-injuncao-e-a-acao-
direta-de-inconstitucionalidade-por-omissao> Acesso em 09 de novembro de 2013.


http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/137515/Rachel-Figueiredo-Viana-Martins
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do poder judicidrio”’" ¢ acrescenta que no “controle difuso, para as partes os efeitos seréo:

572

a) inter partes e b) ex tunc”’* . Jano que se refere ao controle concentrado ele traz a seguinte

definicéo:

Ao contréario da via de excegdo ou defesa, pela qual o controle (difuso) se verificava
em casos concretos e incidentalmente ao objeto principal da lide, no controle
concentrado a representacdo de inconstitucionalidade, em virtude de ser em relagdo
a um ato normativo em tese, tem por objeto principal a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou to normativo impugnado”.

Entre as diferencas do mandado de injuncdo e a acdo direta de inconstitucionalidade
por omissao, existe uma que se destaca no &mbito do presente estudo que sdo os legitimados,
pois no mandado de injuncdo toda e qualquer pessoa que estiver tendo seu direito
inviabilizado devido a auséncia de norma regulamentadora estara apto a impetrar o mandado
de injuncdo’, ja no que refere a acfo direta de inconstitucionalidade por omissdo segundo o

artigo 103 da CR/88 estabelece um rol taxativo dos legitimados:

Art. 103 - Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a a¢do declaratoria
de constitucionalidade: (Alterado pela EC-000.045-2004)

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Cémara Legislativa do Distrito
Federal,

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Alterado pela EC-000.045-
2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
V11 - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito naciona

|75

Portanto, pode se concluir que entre 0 mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, que um ndo substitui o outro, pois entre varias distingdes
existente, eles se distinguem também no objeto, pois na agdo direta de inconstitucionalidade

por omissao “a lei ou ato normativo federal, sendo, porém, pressuposto para seu ajuizamento

"M LENZA, Pedro. Direito constitucional Esquematizado. 14 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p.
224.

2 LENZA, Pedro. Direito constitucional Esquematizado. 14 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p.
2217.

" LENZA, Pedro. Direito constitucional Esquematizado. 14 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p.
238.

™ AURICCHIO, Luiz Carlos de Souza. Exame da OAB Nacional. Sdo Paulo. Quartier Latin, 2012, p. 57.
“BRASIL. Constituicéo Federal - CF - 1988. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/contituicao_federal/cf101a103.ht,> Acesso em 09 de novembro de 2013.


http://www.dji.com.br/constituicao_federal/ec045.htm
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a demonstracdo, juntamente com a peticao inicial, de comprovada controvérsia judicial que
coloque em risco a presun¢ao de constitucionalidade do ato normativo sob exame (...)”’® e no
que se refere ao do mandado de injuncdo, seu objeto “somente se refere a omissdo de

regulamentacdo de norma constitucional””’

, logo a inconstitucionalidade por omissédo se
refere a constitucionalidade de determinada norma e o mandado de injuncdo se refere a

regulamentacédo de norma ausente.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 812.
" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 181.
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CONSIDERACOES FINAIS

O proposito deste trabalho foi o de apresentar as peculiaridades do trabalho penoso no
ordenamento juridico nos dias atuais, mostrando a auséncia da devida prote¢do, colocando em
discussdo, a possibilidade de suprir a lacuna normativa referente ao adicional de penosidade,
com a impetracdo do mandado de injuncdo, porém gerando efeitos erga omnes e ndo inter
partes.

E por ser de extrema importancia a pratica do trabalho como pressuposto para inserir o
trabalhador na vida econémica e social, para que isto ocorra de maneira adequada ele devera
estar sempre amparado pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana, evitando
o0 tratamento analogo ao de escravo que apesar de inconstitucional, ainda € assunto atual nas
relagOes de trabalho.

Entdo apesar de ja existir a previsdo legal na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil a respeito do adicional de penosidade, tal previsdo ndo é autoaplicavel, ou seja, ndo
possui efeito imediato, pois depende de outra norma infraconstitucional que a complemente.
Logo de acordo com esse raciocinio € importante que o legislativo supra a lacuna que existe
devido a inércia Consolidacdo das Leis Trabalhistas, garantindo ao trabalhador o direito ao
adicional de penosidade.

Para que isto ocorra a solucdo sera o de impetrar o mandado de injuncdo e ja que a
Constituicdo ndo estabeleceu critérios especificos que definem o efeito do mandado de
injuncdo, que ele gere efeitos erga omnes, pois s6 assim toda a classe sera beneficiada pelo
direito ao adicional, pois caso ocorra o contrario, gerando efeitos inter partes, apenas o autor
(individual) do mandado de injung&o estara protegido pelo beneficio do mandado de injuncéo.
E diante de diversos posicionamentos, pode-se concluir que ja é possivel tal aplicacdo, tendo
vista que apesar de nao ser ainda entendimento pacifico a respeito dos efeitos gerados por ele,
ja se admite em alguns casos a aplicacdo do efeito erga omnes, conforme pode-se perceber
através de entendimento doutrinario e jurisprudencial apontada durante todo o projeto de
pesquisa.

Portanto, percebe-se que no ambito do presente estudo, o instrumento adequado para
suprir a auséncia normativa relativa ao adicional de penosidade é o mandado de injungdo com
o efeito erga omnes, e por ser ele acessivel a todo cidaddo no exercicio de seus direitos,
possibilita que mesmo quando apenas um cidaddo recorrer ao referido remédio seus efeitos

atinja toda classe de trabalhadores.
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