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Apresentacdo

E com muita satisfagio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) de Artigos
denominado “DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO I” do Il

Encontro Virtual do CONPEDI (I11EVC), com atematica “ Salide e seguranca humana para a
sustentabilidade e cidadania’, promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
graduacdo em Direito (CONPEDI), Sociedade Cientifica do Direito no Brasil, e apoio da
UNICURITIBA - Centro Universitério Curitiba, em evento realizado entre os dias 23 e 28 de
junho de 2021, de forma telepresencial, com a utilizagdo da Plataforma Conferénciaweb

RNP, tendo em vista 0 momento mundial de pandemia e isolamento social imposto pelo

CoviD19.

Trata-se de publicaco que reline artigos de teméticas diversas atinentes ao Direito material e
processual do Trabalho, a Reforma Trabalhista e as implicagdes da pandemia e do COVID19
nas relagdes laborais, apresentados e discutidos pel os autores e coordenadores no ambito do
Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de textos doutrinarios, advindos de
projetos de pesquisa e estudos distintos de vérios programas de pds-graduacéo e graduacao,
gue colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline uma gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea, todos com olhos e vinculados ao Estado Democrético de Direito.

O primeiro artigo teve como titulo “A (IN)EFETIVIDADE DO ADICIONAL DE
PENOSIDADE E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE DO TRABALHADOR: A
PANDEMIA E A NOVA MODALIDADE DE PENOSIDADE DOS PROFISSIONAIS DE
SAUDE INTENSIVISTAS’, das autoras Leda Maria Messias Da Silva e Leticia Mayumi
Almeida Takeshita.

O segundo artigo “A AMPLIAC;AO DO TELETRABALHO E HOME OFFICE EM
TEMPOS DE PANDEMIA E SEUS REFLEXOS NA SAUDE DO TRABALHADOR” da
lavrada autora Marcela Pereira Ferreira



“A FLEXIBILIZACAO DAS RELACOES TRABALHISTAS E A AMPLIACAO DAS
DESIGUALDADES DE GENERO NO MERCADO INFORMAL DE TRABALHO",
terceiro da coletanea, € o trabalho das autoras Tchoya Gardenal Fina Do Nascimento, Jessica
Oliveira Alves e Sarah Jane Barbosa Marcal e Silva.

O quarto texto, com o verbete “A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS DAS RELACOES
TRABALHISTAS NA GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
TRABALHADOR?, de autoriade Euseli dos Santos.

O quinto texto, da lavra dos autores Jailton Macena De Araljo e Jaime Waine Rodrigues
Mangueira, é intitulado “A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 14.020/2020:
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO SALARIAL POR ACORDO INDIVIDUAL DE
TRABALHO".

No sexto artigo intitulado “A MANIPULACAO DA OPINIAO PUBLICA COMO UM
FACILITADOR DA REFORMA TRABALHISTA”, de autoriade Ailsi Costa De Oliveira.

O sétimo texto da coletanea, das autoras Andressa Munaro Alves e Barbara De Cezaro,
aprovado com o verbete “A MODALIDADE DE TRABALHO INTERMITENTE:
REFLEXOES SOBRE O VIES DO DIREITO COMPARADQO".

“A NECESSIDADE DE REGULACAO DO TRABALHO SOB DEMANDA POR MEIO
DE APLICATIVO: ANALISE CRITICA DO PROJETO DE LEI N. 3.748/2020" é o titulo
do oitavo texto da coleténea, com autoria de Sandra Paula De Souza Mendes e Ana Paula
Heimovski.

O nono artigo foi denominado “A VACINACAO NA SOCIEDADE DE RISCO: O
CONFLITO ENTRE O DIREITO DE RESISTENCIA DO EMPREGADO E O PODER
DIRETIVO DO EMPREGADOR NA PANDEMIA DA COVID-19" pelos autores Luciana
Guerra Fogarolli e Paulo Roberto Fogarolli Filho.

No décimo artigo intitulado “ACIDENTE DO TRABALHO NO BRASIL: UM ESTUDO
ACERCA DA DICOTOMIA ENTRE A PREVENCAO E A REPARACAQ", as autoras
foram Vanessa Rocha Ferreira e Fabiana Sabino.



O décimo primeiro artigo com o titulo “ANALISE CRITICA DA JUSTA CAUSA
APLICADA AO EMPREGADO QUE SE RECUSA A VACINAR CONTRA O VIRUS DA
COVID-19 A LUZ DA HERMENEUTICA DE HANNAH ARENDT”, dos autores Viviane
Toscano Sad e Antonio Carlos Diniz Murta.

O décimo segundo artigo “ARBITRAGEM: REFLEXOES CRITICAS SOBRE A SUA
APLICACAO NA SOLUCAO DE CONFLITOSINDIVIDUAIS DO TRABALHO” dalavra
dos autores Cleber Lucio de Almeida, Sanzer Caldas Moutinho e Wania Guimaraes Rabéllo
de Almeida.

“CONSIDERACOES SOBRE O TELETRABALHO NO CONTEXTO DA PANDEMIA
CAUSADA PELO NOVO CORONAVIRUS A LUZ DAS NORMAS DE PROTECAO A
SAUDE E SEGURANCA DO TRABALHADOR”, décimo terceiro da coletanea, é o
trabalho dos autores Ricardo José Macedo De Britto Pereira e Denise Arantes Santos
V asconcel os.

O décimo quarto texto, com o verbete “CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE:
UM ESTUDO ACERCA DA SUA INCONSTITUCIONALIDADE”, de autoria de Samantha
Caroline FerreiraMoreira e Rayanne Amorim de Paula.

O décimo quinto texto, da lavra das autoras Ana Paula Sefrin Saladini, Sandra Mara Fligel
Assad e Tatiana de Araljo Matos, € intitulado “DO TRABALHO PRESENCIAL PARA O
TELETRABALHO: PERSPECTIVASLEGISLATIVAS'.

No décimo sexto artigo intitulado “IMPACTOS DA COVID-19 NAS RELACOES DE
TRABALHO TELETRABALHO UMA NOVA REORGANIZACAO DO TRABALHO”, de
autoriade Gil César Costa De Paula e Marjorie Alves Raupp.

O décimo sétimo texto da coleténea, da autora Adrielly Leticia Silva Oliveira, aprovado com
0 verbete “O COVID-19 E O DIREITO DO TRABALHO: OS MECANISMOS DE
CONTROLE DE JORNADA E O ASSEDIO MORAL NAS RELACOES LABORAIS’.

“O DIREITO DOS PROFESSORES A FIGURAREM NO GRUPO PRIORITARIO DE
VACINACAO CONTRA A COVID-19" é o titulo do décimo oitavo texto da coletdnea, com
autoria de Guilherme Cardoso Antunes da Cunha, Paulo Agne Fayet De Souza e Fernanda
Olsieski Pereira.



O décimo nono artigo foi denominado “O REFLEXO DAS AUDIENCIAS PUBLICAS E
SEMINARIO PROMOVIDOS PELA COMISSAO ESPECIAL DA REFORMA
TRABALHISTA NA LEI 13.467/2017" pelos autores Rubens Soares Vellinho e Eder Dion
De Paula Costa.

E o vigésimo texto, intitulado “OS IMPACTOS DO TELETRABALHO NA SAUDE DO
TRABALHADOR E O DIREITO A DESCONEXAO LABORAL”, das autoras Vanessa
Rocha Ferreira e Raissa Maria Fernandez Nascimento Aguilera.

O vigésimo primeiro artigo com o titulo “PANDEMIA E MERCADO DE TRABALHO: O
IMPACTO NA VIDA DAS MULHERES’, dos autores Mariana Ostrowski Jaremtchuk e
Eder Dion De Paula Costa.

O vigésimo segundo artigo “SERVICOS OFERTADOS POR PLATAFORMAS DIGITAIS
ASMARGENS DO DIREITO DO TRABALHO” dalavra daautora Angela Barbosa Franco.

“TRABALHO DECENTE, ELIMINACAO DA DISCRIMINACAO E MEIO AMBIENTE
DO TRABALHO-DIGITAL: REFLEXOES A PARTIR DA LEI GERAL DE PROTECAO
DE DADOS (LEI 13.709/2018)", vigésimo terceiro da coletanea, é o trabalho das autoras
Maria Hemilia Fonseca, Ana Carla Bliacheriene e Catharina L opes Scodro.

O vigésimo quarto texto, com o verbete “TRABALHO POR PLATAFORMA — UM OLHAR
ATUAL E PARA O FUTURQO”, de autoria de Rachel Barroso Carvas De Carvaho e
Leandro Antunes de Oliveira.

O vigésimo quinto texto, da lavra da autora Jeaneth Nunes Stefaniak, € intitulado
“UBERIZACAO E PRECARIADO: POSSIBILIDADES E TENDENCIAS
CONTEMPORANEAS'.

No vigésimo sexto artigo, e ultimo, intitulado “UMA ANALISE DA (IN)
CONSTITUCIONALIDADE DA TARIFACAO DOS DANOS MORAIS NA REFORMA
TRABALHISTA”, de autoria de Alisson Alves Pinto, Mariel Rodrigues Pelet e Henrique
Alves Pinto.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos institutos, aliando a visao atual de efetividade na busca por
direitos e garantias fundamentais na esfera Trabalhista. A publicagéo apresentada ao publico



possibilita acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito material e
processual do Trabalho contemporaneo. Os textos sdo ainda enriquecidos com investigacoes
legais e doutrinarias da experiéncia juridica estrangeira a possibilitar um intercambio
essencia a busca de solucdes para as imperfeicdes do sistema brasileiro e internacional .

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma sociedade dinamica, multifacetada e de consenso.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e, em especial, a todos os autores que participaram da
presente coleténea de publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade
demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

02 de julho de 2021.

Professor Dr. Jackson Passos Santos

Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de So Paulo - PUC/SP; Mestre em
Diretos Difusos e Coletivos pela Universidade Metropolitana de Santos - UNIMES

jackpassos@uol.com.br

Professor Dr. Luiz Eduardo Gunther

Tribunal Regional do Trabalho - 9% Regiéo

lui zgunther @trt9.jus.br

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas



Coordenador e Docente Permanente do PPGD e do PPGMCult da Universidade FUMEC e
do Instituto Mineiro de Direito Processua (IMDP)

sergiohzf @fumec.br



A (IN)EFETIVIDADE DO ADICIONAL DE PENOSIDADE E OSDIREITOSDA
PERSONALIDADE DO TRABALHADOR: A PANDEMIA E A NOVA
MODAL I DADE DE PENOSIDADE DOS PROFISSIONAIS DE SAUDE

INTENSIVISTAS

THE (IN)EFFECTIVENESS OF HARDSHIP ADDITIONAL AND PERSONALITY
RIGHTSOF THE WORKER: PANDEMIC AND THE NEW PENOSITY MODE OF
INTENSIVE CARE PROFESSIONALS

LedaMaria Messias Da Silva 1
Leticia Mayumi Almeida Takeshita 2

Resumo

Andlisa-se a (in)efetividade do adicional de penosidade, considerando a auséncia de
regulamentacdo infraconstitucional. Via método indutivo, examinam-se atividade penosa,
normas de eficéacia limitada e direitos da personalidade. Abordam-se os entendimentos sobre
atividade penosa e normas de eficacia limitada quanto ao respectivo adicional. Enfatizam-se
os direitos da personalidade, especialmente os lesados devido a inexisténcia de norma
regulamentadora do adicional de penosidade. Explana-se a atividade penosa dos profissionais
de saude intensivistas na pandemia de Covid-19. Conclui-se pela importancia,
independentemente de mecanismos (in)suficientes para colmatar a lacuna, da regulamentacéo
normativa do adicional de penosidade, em prol dos direitos da personalidade dos
trabalhadores.

Palavras-chave: Adicional de penosidade, Inefetividade, Direitos da personalidade,
Pandemia, Profissionais de salide intensivistas

Abstract/Resumen/Résumé

It analyses the (in)effectiveness of hardship additional, due to the absence of infra-
constitutional regulation. Through inductive method, it examines hardship activities, limited
effectiveness norms and personality rights. It adresses the understandings about hardship
activity and limited efectiveness norms related to the respective additional. It emphasizes
personality rights, specially those injured due to the absence of a regulatory norm for
hardship additional. It explains the hardship activity of intensive care professionals in the
Covid-19 pandemic. It concludes by the importance, despite (in)sufficient mechanisms to fill
the gap, of normative regulation of hardship additional, in favor of the workers personality
rights.

1 Pés-doutora em Direito, pela Universidade de Lishboa-Portugal; Doutora e Mestre em Direito pela PUC- SP;
Bolsista produtividade e pesquisadorado |CETI; Professora do Mestrado e Doutorado da Universidade
Unicesumar

2 Mestranda em Ciéncias Juridicas, pela Universidade Cesumar - UNICESUMAR; p6s-graduada em Direito
Penal e Processua Penal, pela Faculdade Maringd; graduacdo em Direito, pela Universidade Estadual de
Maringa



K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Hardship additional, Ineffectiveness, Personality
rights, Pandemic, Intensive care professionals
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1 INTRODUCAO

Com o advento da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em 1988, dispds-se o adicional de remuneragdo correspondente a atividade penosa. No entanto,
desde entdo, diferentemente dos adicionais de insalubridade e periculosidade, ndo houve
regulamentacdo em nivel infraconstitucional.

N&o se pode olvidar, ainda, que a atividade em apreco é caracterizada pelo intenso
desgaste fisico e emocional a que é submetido uma miriade de trabalhadores, a exemplo dos
profissionais de salde intensivistas, cortadores de cana de agucar, dentre outros.

Alude-se, entdo, ao meio ambiente de trabalho, que deve estar em condigdes de
dignidade, especialmente no que se refere a atividade penosa, que demanda do trabalhador
acentuado esforgo fisico e psiquico.

Nesse sentido, efetua-se discussdo a respeito da auséncia de previsdo
infraconstitucional do direito ao adicional de penosidade e sua correspondente (in)efetividade,
considerando que ndo obstante a existéncia de mecanismos para colmatar a lacuna, tais como a
disciplina em mandado de injuncéo e o estabelecimento de clausula em acordo ou convencao
coletiva, significativa parte dos trabalhadores que exerce atividade penosa ndo aufere o
respectivo adicional.

Com efeito, enfoca-se o0 debate acerca da (in)efetividade do direito ao recebimento do
adicional de penosidade, sobretudo vinculando-se aos direitos da personalidade, considerando
a vulnerabilidade do trabalhador em relacéo ao empregador.

Para tanto, inicia-se com a delimitacdo do conceito de atividade penosa, distinguindo-
se das atividades insalubres e perigosas. Ainda, confere-se relevo ao direito do trabalho,
entendido como a reunido dos direitos dos trabalhadores, que consiste em direito social.

Subsequentemente, procede-se, no plano constitucional, a analise das normas de
eficacia limitada, e sua vinculacdo com o adicional de penosidade, que depende da interposicédo
legislativa para a plenitude de seus efeitos.

Outrossim, descreve-se 0 conceito de direitos da personalidade, efetuando-se
correlagdo com a (in)efetividade do direito ao adicional em questdo, e observando-se o0s
preceitos sobre os quais se funda a Constituicdo Federal, destacando-se o valor social do
trabalho e o principio da dignidade da pessoa humana.

Por fim, explana-se acerca da atuacdo dos profissionais de saude responsaveis pelas

unidades de terapia intensiva durante o periodo da pandemia de Covid-19, demonstrando-se o
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enquadramento a atividade penosa, sendo-lhes devido o correspondente adicional de
remuneracao, salientando-se que este € cumulativo com o adicional de insalubridade.

O presente trabalho utilizar-se-4 do método indutivo, obtendo conclusdes genéricas a
partir de conceitos especificos. Ademais, utilizou-se de pesquisa bibliografica e jurisprudencial,
além da técnica de documentacdo indireta, por meio de livros especificos e revistas

especializadas.

2 DO CONCEITO DE ATIVIDADE PENOSA

De inicio, cumpre aludir a norma constitucional responsavel por instituir o direito ao
pagamento do adicional de penosidade ao trabalhador que labore em referidas condicGes. Trata-
se do inciso XXIII, do art. 7°, regido nestes termos: “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social: XXIII - adicional
de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei” (BRASIL,
1988).

Desta feita, antes mesmo de trazer a lume o conceito de atividade penosa, cabe
distinguir esta das atividades insalubre e perigosa. E que enquanto esta envolve perigo, isto &,
risco de vida ao trabalhador, aquela prejudica a sua saude.

A insalubridade pode ser exemplificada no trabalho que envolve lixo urbano,
consubstanciado no Item 11 da Simula 448, do Tribunal Superior do Trabalho, compreendendo
a higienizacdo de instalacGes sanitarias de uso publico ou coletivo de grande circulagdo, e a
correspondente coleta de lixo! (BRASIL, 2014).

Por seu turno, a periculosidade é passivel de ser exemplificada por meio dos incisos |
e I, do art. 193 da Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT), que preconizam, respectivamente
inflamaveis, explosivos ou energia elétrica; e, roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas

atividades profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial®> (BRASIL, 2012).

L1...] 1 — A higienizagao de instalagdes sanitarias de uso publico ou coletivo de grande circulagéo, e a respectiva
coleta de lixo, por ndo se equiparar & limpeza em residéncias e escritorios, enseja 0 pagamento de adicional de
insalubridade em grau méaximo, incidindo o disposto no Anexo 14 da NR-15 da Portaria do MTE n° 3.214/78
quanto & coleta e industrializagao de lixo urbano (BRASIL, 2014).

2 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: (Redacdo dada pela Lei n® 12.740, de 2012) | -
inflamaveis, explosivos ou energia elétrica; (Incluido pela Lei n® 12.740, de 2012) Il - roubos ou outras espécies
de violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial. (Incluido pela Lei n® 12.740,
de 2012) [...] (BRASIL, 2012).

12



Alids, outro ponto crucial de distin¢do entre aludidas atividades e a penosa situa-se na
regulamentacdo infraconstitucional, observada apenas nos casos de insalubridade e
periculosidade, a exemplo da Secao XIII: “Das atividades insalubres ou perigosas”, constante
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, além de regulamentagédo por leis diversas, simulas e
orientagdes jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho.

Além disso, enquanto as atividades e operacOes insalubres estdo disciplinadas na
Norma Regulamentadora n° 15, do entdo Ministério do Trabalho e Emprego, hodiernamente
equivalente a Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia, as
atividades e operacdes perigosas constam da Norma Regulamentadora n® 16, do mesmo 6rgéo.

Ademais, o correspondente indenizatério da atividade perigosa consiste em 30% sobre
o salario (art. 193, 81°, CLT), ao passo que o adicional de insalubridade varia nos valores de
10%, 20% ou 40% do salario minimo da regido, em consonancia com o grau de exposicao do
trabalhador a insalubridade, se minimo, médio ou maximo (art. 192, caput, CLT). Depreende-
se, pois, que tanto a insalubridade quanto a periculosidade encontram-se devidamente descritas
e explanadas, por intermédio do arcabouco juridico que os sustentam (BRASIL, 2012).

A atividade penosa, tema do presente artigo, pode ser descrita como aquela que
exorbita os limites fisicos e psiquicos do trabalhador. Assim, esclarece Raimundo Siméo de
Melo (2013, p. 226) o conceito em questdo:

Penoso, podemos assim dizer, é o trabalho desgastante para a pessoa humana; é o tipo
de trabalho que, por si ou pelas condi¢6es em que exercido, expde o trabalhador a um
esfor¢o além do normal para as demais atividades e provoca desgaste acentuado no
organismo humano. E o trabalho que, pela natureza das funcdes ou em razéo de fatores
ambientais, provoca uma sobrecarga fisica e/ou psiquica para o trabalhador. E proprio
de algumas das atividades do trabalhador rural e também na &rea urbana.

Como bem pontuado pelo autor, abrange tanto o ambito urbano quanto o rural,
podendo-se citar, 0 exemplo do médico intensivista, na area urbana, em jornada estressante e
em contato com portadores da doenca infectocontagiosa como o Covid-19, dentre outras. Na
area rural, o cortador de cana de agucar, que efetua movimentos repetitivos, com instrumentos
pesados e debaixo do sol.

De modo a corroborar com o esclarecimento do conceito em apreco, Suzana Prioste

(2008, p. 231) elenca inimeras situacdes passiveis de enquadramento em atividades penosas:

Podemos entender como fatores de penosidade o grande desgaste fisico, mental ou
emocional (caso das telefonistas, bancarios, operadores de telemarketing, operadores
da bolsa de valores, motoristas de dnibus urbanos, professores e outros), incluindo o
sofrimento psiquico que decorre, em certas atividades, da necessidade de afastamento
do convivio social e da familia por periodos relativamente longos (como o que
acontece com os trabalhadores das distantes plataformas maritimas de extracdo de
petréleo), ou, ainda, exposicdo a agentes ambientais agressores a salde (operérios das
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minas de carvao, trabalhadores das lavouras da cana-de-agUcar e da coleta de lixo, por
exemplo).

N&o se pode olvidar, ainda, acerca da Lei n°® 8.112/1990, que rege o regime juridico
dos servidores publicos civis da Unido, que contém disposi¢do, no art. 71, consoante o qual se
prevé o adicional de penosidade aos servidores em exercicio em zonas de fronteira ou em
localidades cujas condi¢des de vida o justifiquem, conforme regulamento® (BRASIL, 1990).

Desta feita, em breve sintese, repisa-se que a penosidade constitui caracteristica do
labor que demanda esfor¢o fisico e psiquico do trabalhador em grau assaz acentuado
relativamente ao geralmente exigido para o trabalho. Imbuido nessa concepc¢éo, portanto, pode
ser interpretada a previsdo constitucional de adicional remuneratorio para tanto, no inciso
XXIII, do art. 7° (BRASIL, 1988).

Entretanto, até 0 momento ndo se procedeu a regulamentacao desse adicional no plano
infraconstitucional, consoante expde Gilberto Stirmer (2014, p. 69): “De todo modo, ainda que
ndo haja regulamentacdo geral para o adicional de penosidade, € certo que “trabalho penoso”,
seja qual for, ¢ mais gravoso e sofrido ao trabalhador”. Destarte, figura-se desarrazoado a
inocorréncia da disciplina em questao.

Nesse diapasdo, destaca-se o Projeto de Lei n° 3694, de 2019, de autoria do senador
Paulo Paim, o qual inclui e modifica dispositivos na CLT, a fim de regulamentar o adicional de
penosidade, constante do art. 7°, inc. XXII1, do diploma constitucional. Dentre outros, propde-
se a insercdo do art. 197-A% na CLT, em que consta in fine a sujeicdo do trabalhador a fadiga
fisica ou psicologica como definicdo de atividade penosa (BRASIL, 2019).

Outro dispositivo sugerido consiste no 197-B, que em seu caput® condiciona a
atividade em comento ao excesso dos limites de tolerancia estabelecidos pela Secretaria
Especial de Previdéncia e Trabalho, bem como assegura o correspondente adicional, no
minimo, em 20% da remuneracdo do empregado (BRASIL, 2019).

3 Art. 71. O adicional de atividade penosa sera devido aos servidores em exercicio em zonas de fronteira ou em
localidades cujas condigdes de vida o justifiguem, nos termos, condigdes e limites fixados em regulamento
(BRASIL, 1990).

4 Art. 197-A. Consideram-se atividades ou operacOes penosas, na forma da regulamentacdo aprovada pela
Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho, ou na forma acordada entre empregados e empregadores, desde que
por meio de convencdo ou acordo coletivo de trabalho, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho,
submetem o trabalhador a fadiga fisica ou psicolégica (BRASIL, 2019).

5> Art. 197-B. A atividade em condicOes penosas, acima dos limites de tolerancia estabelecidos pela Secretaria
Especial de Previdéncia e Trabalho, assegura a percepcao de adicional de, pelo menos, 20% (vinte por cento) da
remuneracdo do empregado [...] (BRASIL, 2019).
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Aludido adicional, salienta-se, concernente a atividade penosa consiste em direito do
trabalhador, tratando-se, pois, de direito social, eis que consubstanciado no capitulo 11, da
Constitui¢do Federal “Dos direitos sociais” (BRASIL, 1988).

Com efeito, elucida o eminente jurista José Afonso da Silva (2005, p. 466) no que

tange a correlacéo entre os direitos sociais e o direito do trabalho:

Diz-se que o nucleo central dos direitos sociais é constituido pelo direito do trabalho
(conjunto dos direitos dos trabalhadores) e pelo direito de seguridade social. Em torno
deles, gravitam outros direitos sociais, como o direito & salde, o direito de previdéncia
social, o de assisténcia social, o direito a educacéo, o direito ao meio ambiente sadio.

Assim sendo, extrai-se que o direito do trabalho, como ponto nevralgico dos direitos
sociais é pressuposto para o exercicio de outros direitos, notadamente o atinente a satde do
trabalhador que se submete, no caso, ao trabalho penoso.

Nesse sentido, faz-se crucial mencionar que o meio ambiente do trabalho ¢é
componente do meio ambiente genérico, consoante se infere do inciso VIII, do art. 2008, da
Carta Magna, de modo que ndo pode estar eivado de condicGes degradantes (BRASIL, 1988).

Desse modo, constitui dever do empregador fornecer meio ambiente laboral digno,
haja vista especialmente o impacto da atividade penosa. E essa a énfase que deve ser conferida
a tematica, de protecdo ao trabalhador, o que ndo invalida a importancia do correspondente
indenizatdrio na remuneracdo do empregado. Trata-se de tema a ser aprofundado no préximo

capitulo.

3 NORMAS DE EFICACIA LIMITADA E O ADICIONAL DE PENOSIDADE

Inicialmente, cabe trazer a baila que as normas constitucionais possuem classificacdo
no que tange a sua eficacia. Esta pode ser plena, contida ou limitada. No primeiro caso,
inexistem barreiras para a producdo dos efeitos da norma, sendo seus ditames diretamente
aplicaveis.

Por outro lado, em sendo a eficacia contida, aduz-se as palavras de George Saloméo
Leite (2020, p. 66): “Ou seja, a norma constitucional pode ter os seus efeitos contidos por uma
legislagdo que surja para disciplinar o que ela inicialmente ja dispde”. Exemplo a que

constantemente efetua-se alusdo reside no inciso XIII do art. 5°, no qual simultaneamente em

6 Art. 200. Ao sistema Gnico de satide compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei: [...] VIII - colaborar
na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho (BRASIL, 1988).
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que se dispde, em suma, a liberdade do exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
adianta-se a possibilidade de limitacdo por norma infraconstitucional” (BRASIL, 1988).

Tratando-se de norma de eficacia limitada, por seu turno, traduz-se que a plenitude de
seus efeitos apenas é obtida com regulamentacdo pelo legislador ordinario. Alias, é o que
facilmente se denota, mediante expressdes como “na forma da lei”. E exemplo o objeto do
presente trabalho, qual seja, a norma constitucional que prevé o direito ao adicional de
remuneracdo no que se refere a atividades consideradas penosas, constante do art. 7°, XXIII
(BRASIL, 1988).

Salutar mencionar a classificacdo das normas constitucionais quanto a eficacia e

aplicabilidade, efetuada pelo jurista José Afonso da Silva (1998, p. 86), qual seja:

(1) normas de eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral; (2) normas
de eficacia contida e aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente ndo integral;
(3) normas de eficacia limitada: (a) declaratorias de principios institutivos ou
organizativos; (b) declaratdrias de principio programatico.

Sob essa perspectiva, é considerada como norma de eficécia limitada declaratéria de
principio programatico o dispositivo que preconiza o adicional de penosidade. Ainda sobre esse
adicional, impende mencionar que a hipOtese de sua cumulacdo com o adicional de
insalubridade consiste em possibilidade, conforme se depreende do julgamento do Recurso de
Revista 158-19.2015.5.04.0802, no &mbito do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA - PROCESSO SOB VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014
- CUMULAQAO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE COM O ADICIONAL
DE PENOSIDADE - POSSIBILIDADE. O fato do adicional de penosidade ter origem
em ato normativo da empresa reclamada, ndo constitui obstaculo legal & sua percepcao
de forma cumulada com o adicional de insalubridade, o qual possui previsdo legal. Os
arts. 7°, XXIII, da Constituicdo Federal e 192, caput, da CLT, asseguram a percepcao
do adicional de insalubridade ao trabalhador que exerce atividades nocivas a saude.
Sendo assim, € invalida a disposicdo de norma interna que importa rendncia do
adicional de insalubridade para os empregados que optaram por receber o adicional
de penosidade. A vedagdo imposta na norma interna a cumulacéo afigura-se invalida
diante do que estabelecem os aludidos dispositivos. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido (BRASIL, 2016).

Desta feita, ressalta-se que os adicionais de insalubridade e penosidade ndo se
confundem, isto é, tendo, este Ultimo, sua particularidade. E, por conseguinte, é inclusive
permitida a cumulacéo de ambos.

Aliés, o direito que dispde o adicional em questdo consiste em direito fundamental,

tendo em vista que abarcado pelo “Titulo II: Dos direitos e garantias fundamentais”. Nessa

" 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: [...] XI11 - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificacGes profissionais que a lei estabelecer; (BRASIL, 1988).
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linha, Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 261) vincula a dimensdo programética com o direito

fundamental:

Importa notar, portanto, que a assim designada dimensao programatica convive com
o direito (inclusive subjetivo) fundamental, ndo sendo nunca demais lembrar que a
eficicia é das normas, que, distintas entre si, imp&e deveres e/ou atribuem direitos,
igualmente diferenciados quando ao seu objeto, destinatarios etc.

Portanto, defende-se que a eficacia repousa na normatividade, sendo conciliavel a
noc¢do programatica dos direitos fundamentais. Alias, insta distinguir a eficacia da efetividade,
frisando-se que a primeira traduz-se na producdo de efeitos das normas. Lado outro, a

efetividade é bem sintetizada por Luis Roberto Barroso (2020, p. 220, grifos do autor):

A efetividade da Constituicio hd de assentar-se sobre alguns pressupostos
indispensaveis. Como foi referido, é preciso que haja, da parte do constituinte, senso
de realidade, para que ndo pretenda normatizar o inalcancavel, o que seja
materialmente impossivel em dado momento e lugar. Ademais, devera ele atuar com
boa técnica legislativa, para que seja possivel vislumbrar adequadamente as posicdes
em que se investem os individuos, assim como os bens juridicos protegidos e as
condutas exigiveis. Em terceiro lugar, impde-se ao Poder Publico vontade politica, a
concreta determinagdo de tornar realidade os comandos constitucionais. E, por fim, é
indispensavel o consciente exercicio de cidadania, mediante a exigéncia, por via de
articulacdo politica e de medidas judiciais, da realizagdo dos valores objetivos e dos
direitos subjetivos constitucionais.

Particularmente em relagdo ao exercicio de cidadania, pressuposto para a consecucao
de direitos subjetivos constitucionais, é que se torna mais visivel a relevancia da interposicao
do legislador em nivel infraconstitucional. E que no que tange a efetividade, salienta-se que a
norma constitucional em apreco ndo atingiu efetivamente seu objetivo, principalmente quanto
aos direitos dos trabalhadores.

Cumpre consignar que diante da inexisténcia de norma regulamentadora que enseje o
exercicio de direitos e liberdades constitucionais, € possivel o ajuizamento de mandado de
injuncdo, em consonancia com o disposto no art. 5°, inc. LXXI, da Constituicdo Federal®
(BRASIL, 1988). No entanto, frisa-se que mesmo apds 32 anos da promulgacdo da
Constituicdo, continua destituido da devida regulamentacdo em lei o direito ao adicional
concernente a atividade penosa.

Outra possibilidade aventada é mediante a celebracdo de negociacdo coletiva no

sentido de estabelecer, in casu, o direito ao pagamento de adicional de penosidade, conforme

8 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 injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania; (BRASIL, 1988).
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caput do art. 7°, da Constituicio Federal®, combinado com o caput do art. 611-A, da CLT*
(BRASIL, 1988; BRASIL, 2017).

Impende destacar, nesse sentido, que a negociacdo coletiva subdivide-se em acordo
coletivo de trabalho e convencdo coletiva de trabalho. Enquanto o primeiro abrange a
negociacdo entre o sindicato profissional perante a empresa, a segunda compreende 0S
sindicatos de ambos os lados, ou seja, patronal e profissional.

Nessa perspectiva, consoante o retromencionado caput do art. 611-A da CLT, no
Brasil privilegia-se a negociacdo coletiva, podendo-se, inclusive, estabelecer direitos e
obrigagdes. No caso em tela, direitos.

Para além dessa consideracao, ressalta-se o fato de que a auséncia de regulamentacéo
infraconstitucional do adicional de penosidade possibilita aos empregadores economia no que
tange a remuneracdo aos empregados, de forma injusta. Assim, restaria aos trabalhadores
esperar pela benevoléncia de seu empregador na concesséo do adicional.

Cabe apontar o entendimento de Barbara Natalia Lages Lobo (2014, p. 130) no sentido
da efetividade do direito ao adicional em comento, ndo obstante a inocorréncia de sua

regulacao:

Na éptica da Teoria Constitucional contemporanea, independentemente da regulagéo
do adicional de penosidade pelo Legislativo, sua efetividade deve ocorrer, enquanto
direito fundamental, sem que isso represente ofensa ao principio da triparticdo de
poderes. A omissdo legislativa é inconstitucional, a efetivacdo do direito fundamental
por seus intérpretes, ndo.

Desse modo, afirma a autora pela constitucionalidade da aplicacdo e consequente
efetividade do direito ao mencionado adicional, por intermédio, por exemplo, da via
jurisdicional, com fulcro na Teoria Constitucional contemporanea.

Contudo, quanto o direito a0 pagamento do adicional de penosidade, na prética,
parcela consideravel dos trabalhadores que se enquadram nessa modalidade de atividade nédo o
recebe, e, quando previsto, o é principalmente em acordo ou convencao coletiva, de forma rara,
face ao modelo sindical vigente, desprovido de forca para a negociagéo coletiva.

Portanto, falta a forga da normatividade para que todos os trabalhadores nessa situagédo
recebam o beneficio citado, de modo que se propicie, inclusive, seguranca juridica. Ademais,

h& de se considerar que a sujei¢do do trabalhador a atividade penosa, aliada a inexisténcia do

° Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo
social [...] (BRASIL, 1988, grifos nossos).

10 Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017) [...] (BRASIL, 2017).
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correspondente pecuniario acarreta na lesdo aos direitos da personalidade do empregado. E o

tema a ser analisado no préximo capitulo.

4 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A (IN)EFETIVIDADE DO DIREITO AO
ADICIONAL DE PENOSIDADE DO TRABALHADOR

Os direitos da personalidade referem-se aos atributos inerentes ao ser humano, ditos
como inatos. Nesse sentido, consigna Anderson Schreiber (2014, p. 13): “Os direitos da
personalidade consistem em atributos essenciais da pessoa humana, cujo reconhecimento
juridico resulta de uma continua marcha de conquistas historicas”.

Conforme o art. 11 do Cddigo Civil, constituem, em regra, direitos irrenunciaveis e
intransmissiveis, ndo podendo seu exercicio sofrer limitagdo voluntarial!. Alias, referido texto
normativo reservou o capitulo Il para tratamento do tema, destacando-se aqui o caput do art.
12, em que se dispde acerca da possibilidade da exigéncia da cessdo a ameaca ou leséo a direito
da personalidade, bem como ao direito de se reclamar perdas e danos'? (BRASIL, 2002).

Salienta-se que referidos direitos recebem amparo constitucional, conforme se verifica
do art. 5°, inc. X*3, destacando-se, & guisa de exemplo, o direito & intimidade e & honra. Carlos

Alberto Bittar (2015, p. 43-44), a respeito dos direitos em aprego assevera:

S&o os direitos que transcendem, pois, o ordenamento juridico positivo, porque insitos
a propria natureza do homem, como ente dotado de personalidade. Intimamente
ligados a condi¢do humana, para sua protecdo juridica, independentes de relagdo
imediata com o mundo exterior ou outra pessoa, sdo intangiveis, de lege lata, pelo
Estado ou pelos particulares.

Observa-se, dessa maneira, o dever de abstencéo por parte do Estado e dos particulares
no que diz respeito ao exercicio dos direitos em questdo, possibilitando-se o livre
desenvolvimento da personalidade.

Adriano de Cupis (2008, p. 29), por sua vez, confere realce a essencialidade para a

pessoa do gozo dos direitos da personalidade:

O meio de qualificacdo préprio dos direitos da personalidade, pelo qual eles revestem
0 carater de proeminéncia relativamente aos outros direitos subjetivos e de

L Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria (BRASIL, 2002).

12 Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei [...] (BRASIL, 2002).

13 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; (BRASIL,
1988).
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essencialidade para a pessoa, deriva do seu ponto de referéncia objetivo, isto é, do seu
objeto. Este objeto apresenta, de fato, uma dupla caracteristica: 1) encontra-se em um
nexo estreitissimo com a pessoa a ponto de poder dizer-se organico; 2) identifica-se
com os bens de maior valor susceptiveis de dominio juridico.

Nesse ponto, faz-se necessario apontar que a concretizacdo dos direitos da
personalidade traduz-se, inclusive, em pressuposto para a perfectibilizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

No campo laboral, especificamente, vislumbra-se que o artigo 223-C!*, da CLT
disciplina alguns direitos da personalidade, a exemplo da salde e integridade fisica. Todavia, 0
rol retromencionado ndo deve ser entendido de forma exaustiva (BRASIL, 2017).

A fim de corroborar, Leda Maria Messias da Silva e Marice Taques Pereira (2013, p.
49) apontam a aplicabilidade do direito da personalidade a seara laboral:

Constatou-se, enfim, que o direito da personalidade se aplica ao ambiente de trabalho
e também na relacdo trabalhista, tanto quando este o extrapola ou quando se omite e
n&o evita lesdes aos direitos de personalidade dos seus empregados com o objetivo de
defender o trabalhador do poder diretivo do empregador. A ofensa a esse direito se
traduz, em suma, como uma violéncia aos direitos da personalidade.

Com efeito, os individuos que laboram em atividades que se enquadram como penosas
tém seus direitos da personalidade lesionados, diante ndo somente do aspecto desgastante dessa
espécie de trabalho, mas também da auséncia da devida regulamentacéo por lei do respectivo
adicional em remuneracao.

Para Fernanda Borghetti Cantali (2009, p. 104): “Ademais, no plano dos direitos da
personalidade, inequivoca é a dependéncia das normas constitucionais para a garantia de uma
tutela protetiva e promocional”. Ora, € por intermédio do efetivo exercicio dos direitos da
personalidade que se possibilita a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado Democratico de Direito, conforme a Constituicdo Federal.

Especificamente, alude-se ao direito a salde, em relacdo ao qual afirma Elimar
Szaniawski (2005, p. 170, grifos do autor):

Contudo possamos reconhecer a categoria como um direito social e assim disciplina-
lo legalmente, o direito a sadde constitui-se, com muito maior evidéncia, como um
direito especial de personalidade diretamente vinculado ao direito a qualidade de
vida. A vida, consoante verificamos acima, deve ser vivida com um minimo de
qualidade, e sem salde esta qualidade de vida desaparece.

14 Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de agéo, a autoestima, a sexualidade, a satde, o lazer
e a integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica. (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017) (BRASIL, 2017).
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Evidentemente que o cendrio hodierno néo se revela propicio para a qualidade de vida
do trabalhador de atividade penosa, principalmente aquele que ndo aufere o respectivo
adicional.

Outro ponto digno de mencdo atine ao risco de monetizacdo relativo ao adicional de
penosidade. Quanto a isso, Maria Auxiliadora da Silva (2005, p. 13) tece consideracoes,
visualizando o pagamento como falsa percepgéo de justica:

O pagamento de adicionais traz uma falsa percep¢do de justica tanto para o
trabalhador quanto para o empregador. O primeiro, ao percebé-lo, tem a impresséo de
que esta usufruindo de um direito, enquanto o segundo ao concedé-lo deixa de
implementar as medidas necessarias a melhoria do ambiente do trabalho.

Todavia, ha de se realcar que inicialmente prima-se pelo afastamento, ou ao menos
reducdo em niveis minimos de saude, do trabalhador do aspecto penoso, e somente apos,
recorre-se a indenizagdo pecuniaria.

Desta feita, ao se defender a devida regulamentacéo infraconstitucional do adicional
em apreco ndo se estd se apartando do dever de o empregador salvaguardar a salde de seus
empregados, mas sim reafirma-se seu dever de proporcionar meio ambiente de trabalho digno.

Cumpre consignar, ainda, que a classe trabalhadora em comparacéo a classe patronal,
encontra-se em desigualdade material. Esta caracteristica, para Daniel Sarmento (2004, p. 304)
enseja a devida tutela de seus direitos fundamentais: “Portanto, a desigualdade material justifica
a ampliacdo da protecdo dos direitos fundamentais na esfera privada”, porque “se parte da
premissa de que a assimetria de poder prejudica o exercicio da autonomia privada das partes
mais débeis”.

Outrossim, considerando-se que a atividade penosa, que figura ao lado da insalubre e
da perigosa, no art. 7°, XXIII, da Constituicdo Federal, e diferente destas Gltimas, ndo recebe
regulacao infraconstitucional, poder-se-ia, inclusive, aduzir a ofensa ao principio da isonomia,
consubstanciado no caput do art. 5° do mesmo diploma®® (BRASIL, 1988). E, por conseguinte,
enquanto as pessoas que laboram expostas a agentes insalubres e perigosos auferem a
contrapartida em remuneracdo, 0 mesmo ndo ocorre com os trabalhadores que exercem
atividades penosas.

Nesse sentido, € crucial a concretizacdo da dignidade humana, a respeito da qual
acentua Luis Roberto Barroso (2014, p. 111):

Tendo isso em mente, a dignidade humana foi aqui caracterizada como um valor
fundamental que est4 na origem dos direitos humanos, assim como um principio

15 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] (BRASIL, 1988).
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juridico que 1. Fornece parte do significado nuclear dos direitos fundamentais e 2.
Exerce a funcdo de um principio interpretativo, particularmente na presenca de
lacunas, ambiguidades e colisGes entre os direitos — ou entre direitos e metas
coletivas —, bem como no caso de desacordos morais.

Logo, resta indene de duvidas que o cendrio da inexisténcia de previsao
infraconstitucional do adicional relativo a atividade penosa deve ser analisado sob o viés da
dignidade humana. Assim, urge sua regulamentacdo, a fim de propiciar ndo somente a
efetividade do direito fundamental do adicional de penosidade, como também seguranca
juridica, para que todos os trabalhadores sujeitos a essa modalidade de atividade recebam o
adicional.

Acresca-se, por fim, que o valor social do trabalho e a j& mencionada dignidade da
pessoa humana, estatuidos, respectivamente, nos incisos Il e IV do art. 1° da Constitui¢do
Federal'® (BRASIL, 1988), e, portanto, fundamentos do Estado Democratico de Direito ndo
podem ser desprezados, devendo servir de guia para a regulamentacdo em lei do adicional em

comento.

5 APANDEMIADE COV!D-19 E ANOVA MODALIDADE DE ATIVIDADE PENOSA:
PROFISSIONAIS DE SAUDE INTENSIVISTAS

E de sabenca cursiva que desde o término do ano de 2019 e o inicio de 2020, surgiram,
inicialmente, em Wuhan, na China os primeiros casos de uma enfermidade até entdo
desconhecida, a saber, a Covid-19, causada pelo coronavirus.

Por conta das caracteristicas de aludida doenca, responsavel notadamente por afetar o
sistema respiratorio, alastrou-se em proporcdes exponenciais, de modo que em 6 de fevereiro
de 2020, no Brasil, houve o advento da Lei n° 13.979, que elencou as medidas para
enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus (BRASIL, 2020).

Dentre as medidas, com o objetivo de proteger a coletividade, salientam-se o
isolamento e a quarentena, conforme o art. 3° e os respectivos incisos | e 11*7, destacando-s,
portanto, a necessidade de se promover o distanciamento social, com o fito de evitar a

propagacao da infeccdo respiratoria em apreco (BRASIL, 2020).

16 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a dignidade da pessoa
humana; 1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Vide Lei n® 13.874, de 2019) [...] (BRASIL,
1988).

17 Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de satde pUblica de importancia internacional de que trata esta Lei,
as autoridades poderdo adotar, no &mbito de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas: (Redagéo dada
pela Lei n° 14.035, de 2020) | - isolamento; 1l — quarentena [...] (BRASIL, 2020).
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Nesse sentido, o trabalho desempenhado pelos profissionais de salde responsaveis por
unidades de terapia intensiva (UTIs), os denominados intensivistas, tais como médicos e
enfermeiros, revelou-se ainda mais crucial e demandado, inclusive em razao de significativa
parte dos casos evoluir rapidamente para quadros graves, incluindo o o6bito.

Destarte, os profissionais, que mesmo antes da pandemia j& se deparavam com uma
rotina exaustiva, de doze horas de trabalho por trinta e seis de descanso, permeada, néo raro,
por estresse, cansaco e pressao, tiveram de enfrentar situacdo excepcional, diante de um virus
para o qual ndo se possui tratamento efetivo.

Nessa linha, ressalta-se, exemplificativamente, o cenério vivido por medicos do Rio
Grande do Sul (ROSO, 2020):

Férias vencidas, acumulo de horas extras, aumentos de até 50% na carga horaria —
com a consequente limitacdo do tempo dedicado & esfera pessoal — e transferéncias
temporérias de funcionérios pra o front da covid-19 séo obstaculos que ndo podem ser
sustentados indefinidamente. A dificuldade de encontrar, no mercado, profissionais
com experiéncia é outro tormento: existem vagas abertas & espera de interessados.
(grifo do autor).

Em condi¢bes como as descritas acima, o profissional experimenta cansaco fisico e
mental, inclusive, sofrendo da sindrome de Burnout, que representa referido esgotamento do
organismo diante, no caso, do contexto da pandemia.

Alias, alude-se ao levantamento realizado pela PEBMED, healthtech de contetdo para
médicos, no periodo de 26 de junho de 2020 a 06 de julho de 2020, com amostragem nacional,
obtendo-se o resultado de prevaléncia de 78% de Burnout entre médicos, enfermeiros e técnicos
de enfermagem (MOURA, 2020). Ainda, quanto aos primeiros, ressalta-se que a prevaléncia
de aludida sindrome nos profissionais da linha de frente para o combate do coronavirus € de
83%, contra 71% dos médicos alocados em outros setores.

Acresca-se a isso 0 medo do profissional em se contaminar com a Covid-19 e de
transmiti-la a seus familiares, levando alguns, inclusive, a optar por residir em hotéis, abdicando
do convivio familiar.

Dessa forma, € possivel concluir pela penosidade da atividade desempenhada pelo
profissional intensivista, que se submete a sobrecarga fisica e emocional, representada, ainda,
pela saturacdo dos leitos dos hospitais, colapso do sistema de salde e consequente sentimento
de impoténcia.

N&ao se pode olvidar que frequentemente os profissionais que laboram na linha de
frente do coronavirus atuam em mais de um hospital, o que acaba por agravar o desgaste fisico

e psiquico. Ademais, significativa parcela dos profissionais de salde & componente de grupo
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de risco para a doenga ou convive com alguém nessa condicao, ou seja, de ser mais suscetivel
a complicacdo da doenca, de modo que o temor pela contaminacgdo se intensifica.

Com efeito, hd de se considerar que pelo fato do aspecto penoso da profissdo do
profissional intensivista, deve este receber o respectivo adicional de penosidade ao seu salério,
sem prejuizo do adicional de insalubridade, em razéo do préprio local de trabalho, exposto a
agentes infecciosos.

Repisa-se, conforme demonstrado anteriormente, que quanto a cumulacdo dos
adicionais de insalubridade e penosidade, esta revela-se possivel, consoante, inclusive
precedentes do Tribunal Superior do Trabalho.

Evidencia-se, portanto, o enquadramento do plantonista em trabalhador de atividade
penosa, sendo-lhe devido o respectivo adicional, diante da pandemia do virus em apreco, que
submeteu referidos profissionais, ainda mais, a pressdo, estresse e esgotamento fisico e

emocional, inclusive a abdicagdo do convivio familiar.

6 CONCLUSOES

Ao contrario dos adicionais de insalubridade e periculosidade, o adicional de
penosidade nao possui regulamentacdo infraconstitucional, situacdo esta que desvela o cenario
de injustica em que estdo inseridos os trabalhadores que exercem atividades penosas.

Conforme verificado, a norma constitucional que prevé o adicional de penosidade
consiste em norma de eficécia limitada, de modo que a plenitude de seus efeitos € alcancada
com sua regulamentagdo pelo legislador, no plano infraconstitucional. No entanto, esta
regulamentacdo ndo veio depois de mais de trinta anos de concebido aludido direito. Assim,
para torna-lo eficaz, poder-se-ia exigi-lo, por exemplo, através de mandado de injuncao.

O menoscabo conferido a aludida atividade ocorre ndo obstante a situacdo deveras
extenuante do que se compreende por trabalho penoso, eis que compreende desgaste fisico e
emocional.

Salienta-se que apesar de ser possivel ndo somente a previsdao, como também a
concessao do adicional, a inexisténcia da devida regulamentacdo infraconstitucional acarreta
verdadeira inefetividade do direito em apreco. E que as hipoteses de previsdo sdo restritas,
principalmente aos acordos e convencdes coletivas de trabalho, restando, ademais

inquestionavel que o trabalhador encontra-se a mercé da benevoléncia do empregador.
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Dessa forma, consideravel parcela dos trabalhadores que se sujeita ao trabalho em
condigdes penosas encontra-se desamparada no que tange ao respectivo adicional, de modo a
se visualizar a falta de seguranca juridica.

Nesse ponto, efetuou-se distin¢do entre eficacia e efetividade, de modo que enquanto
a primeira é referente a produgdo de efeitos das normas, a Gltima relaciona-se, inclusive, ao
exercicio da cidadania, constituindo pressuposto para a consecu¢do de direitos subjetivos
constitucionais.

Destarte, regulamentar em nivel infraconstitucional o adicional a penosidade, direito
fundamental e social, apresenta-se como solucdo para a garantia da efetividade da norma
constitucional que o previu, de modo a se assegurar os direitos da personalidade do individuo
que além de laborar em servigo penoso, ndo aufere o correspondente em sua remuneracao.

Outrossim, a concessédo do adicional, frisa-se, ndo deve ser analisada exclusivamente
sob o viés de eventual risco de monetizacao, eis que se privilegia o afastamento, ou pelo menos,
a reducdo da exposicdo dos fatores penosos. Ora, conceder correspondente pecuniario nao
acarreta a extincdo do dever, por parte do empregador, de fornecer meio ambiente de trabalho
digno.

Nessa linha, destacou-se o contexto da pandemia de coronavirus, que submeteu
notadamente profissionais de salde intensivistas a uma rotina ainda mais exaustiva, com
esgotamento fisico e mental, além de abdicacdo do convivio familiar.

Nesse diapasao, vislumbrou-se a configuracdo da atividade desempenhada por esses
trabalhadores como penosa, sendo-lhes devido o respectivo adicional de remuneracdo, sem
prejuizo de cumulagdo com o adicional de insalubridade, oriundo da condicdo do local de

trabalho, exposto a agentes infecciosos.
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