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RESUMO: O artigo analisa o reconhecimento do trabalho penoso e seus efeitos juri-
dicos, especialmente a possibilidade de enquadramento como atividade especial para
fins de aposentadoria junto a Previdéncia Social. Em face da inexisténcia de regula-
mentagdo, busca-se identificar os critérios para seu reconhecimento — como medida
de protec@o a saude do trabalhador — através de decisdes judiciais, especialmente a
decisdo exarada no IAC do Tema 5 do TRF4. A pesquisa demonstra que, em que pese
a auséncia de critério formal, a penosidade vem sendo reconhecida pelos tribunais,
sendo necessaria sua regulamentagdo a fim de assegurar este direito constitucional
aos trabalhadores e garantir a dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: trabalho penoso; penosidade; atividade especial; aposentadoria
especial.

ABSTRACT: This paper analyzes the recognition of arduous work and its legal effects,
especially the possibility of classifving it as a special activity for retirement purposes
under the General Welfare of Social Security. Given the lack of regulation, the aim
is to identify the criteria for its recognition as a measure to protect workers’ health,
through judicial decisions, especially the decision issued in the Incident of Assumption
of Jurisdiction of Theme 5 of the Regional Court of the 4th Region and in the higher
courts. The research shows that, despite the lack of formal criteria, arduous work
has been recognized by the courts, and its regulation is necessary in order to ensure
the constitutional rights of workers and guarantee the dignity of the human person.
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1 Introducao

revisto na Constitui¢do de 1988, em seu art. 5°, XXIII, o adicional

de penosidade nao foi regulamentado pela legislacdo brasileira até o

presente momento. A omissdo do legislador acerca desse tema leva a
reflexos juridicos, tanto no &mbito do Direito do Trabalho, como no Direito
Previndenciario. Quanto a esse ultimo, uma questao controvertida diz respeito
a possibilidade — ou ndo — do enquadramento da penosidade, como atividade
de risco, para fins de aposentadoria especial.

O Brasil “¢ um pais que envelhece”, conforme dados censitarios. O en-
velhecimento da populagdo reflete em diversos aspectos publicos, como saude,
emprego e previdéncia. Nesse contexto, a legislagdo previdenciaria brasileira
tem sido alterada nos ultimos anos, restringindo-se o direito a aposentadoria, ao
impor idades mais avangadas, entre outras regras mais rigidas, para sua concessao.

No ambito das aposentadorias especiais, com contagem de tempo de
contribui¢do diferenciada, por exposicao a riscos a satide do trabalhador — como
insalubridade e periculosidade —, houve mudancas legislativas no que diz respeito
aconversao do tempo de contribuigdo especial em comum; as regras de transigao;
e a fixacao de idade minima do trabalhador para aposentadoria especial.

Quanto a penosidade, conceito menos citado e mais impreciso, apesar de
previsto constitucionalmente, deve-se analisar a jurisprudéncia para compre-
ender de que maneira vém se reconhecendo os direitos inerentes aqueles que
trabalham em condigdes penosas, a partir de quais parametros, ja que se trata
de um conceito abstrato, que carece de regulamentagao legal.

O presente artigo analisa como se d& o reconhecimento do carater es-
pecial do trabalho penoso no dmbito das aposentadorias especiais — apresen-
tando, sobretudo, seu conceito e origem na legislacdo brasileira; e os critérios
técnicos e objetivos (ou requisitos) para o reconhecimento do trabalho penoso,
utilizados em decisdes judiciais do Tribunal Regional Federal da 4* Regido
(TRF4), por meio do Incidente de Assungao de Competéncia do Tema 5, e nas
cortes superiores.

2 Defini¢do de trabalho penoso

A Constituicao Federal de 1988 prevé, em seu art. 7°, que dispde sobre
os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, no inciso XXIII, o “adicional de

Rew. TST, Porto Alegre, . 90, n* 4, p. 180-194, out./ dez. 2024 181



remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da
lei”. Nesse sentido, aqueles que trabalham submetidos a condi¢des especiais
tém direito de se aposentar com menos tempo de contribuicdo. O trabalho
insalubre e o trabalho perigoso ja estavam regulamentados por legislagdo or-
dinaria e infralegal, vigentes antes da promulgacao da Constituicdo Federal,
sendo recepcionadas pela Carta.

No entanto, o adicional para atividades penosas nao foi regulamentado,
tampouco existe conceituagao juridica de “trabalho penoso” — tanto no ambito
trabalhista (para fins de pagamento do adicional), como no previdencidrio (para
fins de concessdo de aposentadoria diferenciada). Trata-se de uma norma de
aplicabilidade mediata e eficacia limitada (Souto Maior, 2006), cujos preceitos
normativos necessitam da atuacdo legislativa posterior para que possam gerar
plenamente todos os direitos e todas as obrigagdes nela contidos.

Para Sato (1991), o trabalho é penoso quando, além do esforco carac-
teristico do trabalho, hd um “a mais”, que o transforma, praticamente, em um
castigo. Marques (2007), por sua vez, define o trabalho penoso como

aquele relacionado a exaustdo, ao incomodo, a dor, ao
desgaste, a concentragdo excessiva e a imutabilidade das
tarefas desempenhadas que aniquilam o interesse, que leva
o trabalhador ao exaurimento das suas energias, extinguin-
do o prazer entre a vida laboral ¢ as atividades a serem
executadas, gerando sofrimento, que pode ser revelado
pelos dois grandes sintomas: insatisfagdo e ansiedade.

Desse modo, as atividades penosas causam desgastes ao organismo —de
ordem fisica e também emocional, pois sdo capazes de abalar o psicoldgico
do trabalhador.

Para Souto Maior (2006), o trabalho penoso funciona como uma espécie
de assédio moral — mas determinado pela propria estrutura empresarial, € nao
praticado especificamente por um superior hierarquico. Por exemplo, um traba-
lho repetitivo, durante toda a jornada, sem previsdo de rotatividade de tarefas,
sem possibilidade de descanso ¢ sem que o trabalhador enxergue outras pessoas
(pois isolado em biombos), ¢ uma forma de trabalho penoso. Porém, avaliada
a situacdo sob a otica da insalubridade e da periculosidade, ndo ha exposigdo
arisco a saude fisica (agentes quimicos, fisicos ou biologicos).

Sato (1991) elenca uma relacao de atividades que levam a penosidade,
entre elas: esforgo fisico intenso ao levantar, transportar ou movimentar carga e
descarga de objetos, materiais, produtos e pecas; posturas incomodas, viciosas
e fatigantes; esforgos repetitivos; alternancia de horarios de sono e vigilia ou
de alimentagao; utilizacdo de equipamentos de prote¢ao individual que impe-
¢am o pleno exercicio de fun¢des fisioldgicas (como tato, audigao, respiracao,
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visdo, aten¢do) e que levem a sobrecarga fisica e mental; excessiva atengao
ou concentragao; contato com o publico e atendimento direto com pessoas
em atividades de primeiros socorros, tratamento e reabilitacdo, que acarretem
desgaste psiquico, confinamento ou isolamento; contato direto com substan-
cias, objetos ou situagdes repugnantes (como cadaveres humanos e animais);
e trabalho direto na captura e sacrificio de animais.

Ha de se considerarem, ainda, as patologias estreitamente ligadas a
“atividade exercida de maneira penosa, atividade esta que o INSS néo consi-
dera como fundamental para o segurado/trabalhador perceber a aposentadoria
especial, haja vista considerar somente as atividades insalubres” (Brait, 2015).
O agente psicoldgico deveria, pois, ser considerado como um tipo de agente,
o qual se constitui nas adversidades inerentes ao trabalho, além do ordinario,
do usual no desempenho das atividades laborais.

A atividade laboral penosa traz consigo a constitui¢do e a manifestagao
do desgaste mental e/ou fisico. O ritmo de trabalho acelerado, a auséncia de
pausas para descanso, o intenso sofrimento emocional, sem repouso e condi¢des
ambientais adequadas, sdo fatores que acarretam um intenso desgaste. Isso
pode ser mais prejudicial a saude do trabalhador do que os agentes insalubres
e perigosos propriamente ditos.

3 Penosidade: a auséncia de regulamentacio no ordenamento juridico
brasileiro

Em que pese esteja presente na legislacdo previdenciaria desde 1931, a
penosidade nao foi regulamentada no ordenamento juridico brasileiro — mas ¢
possivel identificar algumas tentativas de regulamentagao.

A primeira norma que mencionou o trabalho penoso foi o Decreto n°
20.465/1931, o qual atualizou a Lei Eloy Chaves e, em seu art. 25, fez a previ-
sdo de uma aposentadoria especial (com redug@o no tempo de servigo) aqueles
que exerciam oficios e profissdes penosas, capazes de prejudicar o organismo.
Ap0s, em 1960, o Congresso Nacional aprovou a Lei Orgénica da Previdéncia
Social, que cita, em seu art. 31, que sera concedida aposentadoria especial ao
segurado que tenha trabalhado em servigos considerados penosos, insalubres
Ou Perigosos.

Buscando regulamentar a lei, o Decreto n°® 53.831/1964, sobre a aposen-
tadoria especial instituida pela Lei n° 3.807/1960 (art. 2°), apresentou, em quadro
anexo, um rol de agentes nocivos ¢ ocupagdes capazes de ensejar o enqua-
dramento da atividade como especial por categoria profissional, em razdo da
presungao de penosidade, insalubridade ou periculosidade da atividade — isto
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para a redugao do tempo de contribuicdo necessario para a aposentadoria (fixado
em 15, 20 ou 25 anos, a depender da atividade).

Quatro atividades foram previstas como “penosas” no Decreto:

(1) trabalhos permanentes no subsolo em operacdes de
corte, furagdo, desmontes e carregamento nas frentes de
trabalho; (2) trabalho permanente em locais de subsolo
afastados das frentes de trabalho, galerias, rampas, pogos,
depdsitos; (3) motorneiros e condutores de bondes, mo-
toristas e cobradores de 6nibus, motoristas ¢ ajudantes de
caminhdo; (4) professores.

No grupo 1, as atividades sdo consideradas também insalubres e peri-
gosas; no grupo 2, cumulam a penosidade e a insalubridade; ja nos grupos 3 e
4, as atividades sdo classificadas apenas como penosas.

Ainda, em 1989, a Lei n® 7.850 incluiu a aposentadoria especial para
telefonistas, definindo a atividade como penosa.

Contudo, o Decreto n®2.172/1997 revogou as referidas normas e trouxe,
no seu Anexo IV, um novo rol de agentes nocivos, do qual a penosidade restou
excluida.

Conforme referido anteriormente, a atual Constitui¢do Federal estabe-
lece, em seu art. 7°, o direito ao adicional de penosidade. Esclarece-se que,
logo ap6s o processo constituinte democratico que resultou na Constituicao de
1988, foi proposto o Projeto de Lei (PL) n° 1.015/1988, com a previsdo, em 11
artigos, da regulamentacao do que se considera atividade penosa; do percentual
do adicional; da forma de caracterizacdo; dos reflexos previdenciarios; ¢ da
competéncia (da Justi¢a do Trabalho). No entanto, a tramitacdo do projeto ndo
avancou, sendo, por fim, arquivado.

Em 2008, foi proposto novo projeto de lei, o PL n® 4.243/2008, buscando
modificar a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e adicionar ao art. 196
previsoes legais acerca da penosidade. De acordo com o projeto, o art. 196-A
definiria “trabalho penoso” como o trabalho exercido em condi¢des que exijam
do trabalhador esforco fisico, mental ou emocional superior ao despendido nor-
malmente, nas mesmas circunstancias, ou que, pela postura ou atitude exigida
para seu desempenho, sejam prejudiciais a saude fisica, mental e emocional do
trabalhador. Nestas condicdes, ensejaria a percepcao do adicional de 25% (vinte
e cinco por cento) sobre a remuneracdo, independentemente de o trabalhador
receber ou fazer jus a outros adicionais.

Por fim, o projeto mais recente sobre o tema ¢ o Projeto de Lei do Senado
n°® 138/2016, que busca modificar o art. 197 da CLT e incluir dispositivos legais
que regulamentem a penosidade, estabelecendo adicionais de 10, 20 ou 40%,
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conforme o grau de exposicao e outros critérios — como o nimero de horas a
que o trabalhador é submetido ao trabalho dessa natureza; a repeticao de tarefa
ou atribuicdo profissional considerada fatigante; as condigdes de salubridade
do ambiente do trabalho; o risco a satde do trabalhador; os equipamentos de
protecao individual adotados; os processos € meios utilizados como atenuantes
da fadiga fisica ¢ mental; a existéncia ou nao de periodos de descanso e de
divisdo do trabalho, que possibilite a rotatividade interna da mao de obra; e o
local de trabalho. No referido projeto, também consta a competéncia da Justi¢a
do Trabalho para processar e julgar controvérsias sobre o tema.

No entanto, apesar das tentativas, nenhum desses projetos avangou a
ponto de ser sancionado.

Em seu texto, a CLT somente cita a penosidade no art. 611-B, incluido
pela Lei n°® 13.467/2017, entre os objetos ilicitos de convencao coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho (“a supressdo ou a redugao de adicional de remune-
racdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas”). Tangencialmente, a
CLT trata, nos seus arts. 198 e 199, a prevencao da fadiga — definindo em 60kg
0 peso maximo que pode ser carregado por um trabalhador, com a obrigato-
riedade de assentos que assegurem postura correta, capazes de evitar posicoes
incdmodas ou forcadas.

4 Parametros de reconhecimento

Para a defini¢do de um trabalho “penoso” — ja que nao ha conceituagao
legal, atualmente —, é preciso examinar as condigdes em que o trabalho ¢
executado. No entanto, ndo basta a verificagdo dos fatores ambientais ou da
presenca de determinado agente agressivo, fisico, quimico ou biologico; ndo
se busca analisar aspectos isolados, mas sim aspectos multifatoriais, tanto visi-
veis e materiais, como imateriais. Desse modo, cumpre analisar tanto aspectos
objetivos, quanto subjetivos do trabalho desenvolvido.

Conforme referido anteriormente, o trabalho penoso ¢ um tipo de ativi-
dade que acarreta desgaste fisico ou mental ao trabalhador, além dos padrdes
normais de trabalho desenvolvidos no seu dia a dia laboral, provocando-lhe
uma sobrecarga fisica e/ou psiquica. Trata-se de um labor arduo e degradante,
que agride a saude, a integridade fisica e, por conseguinte, a dignidade hu-
mana do trabalhador. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana deve ser
considerada como ponto de partida principal para as interpretacdes levadas a
efeito pelo intérprete e aplicador do Direito, além da defesa do bem juridico
da vida, conforme o art. 5° da Constituigdo Federal (Sarlet, 2004). Entretanto,
conforme evidenciado, embora haja previsdo constitucional, essas atividades
nao estao previstas no Anexo [V do Regulamento da Previdéncia Social (Decreto
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n°® 3.048/99) e, com isso, ndo ha regulamentacdo infralegal para esse direito
garantido constitucionalmente.

Apesar de ser um direito constitucional, desse modo, o trabalho penoso
e suas repercussoes ainda carecem de regulamentacao, tanto na CLT, como em
normas previdenciarias. Tal omissdo, contudo, ndo pode representar dbice ao
reconhecimento da prestagao de servigos nociva a satde e a integridade fisica
do segurado para efeito de concessdo da aposentadoria especial, cabendo ao
Poder Judiciario analisar, nos casos concretos, quais condi¢des de trabalho sdo
especiais por penosidade, a fim de se conceder a aposentadoria especial ou de
averbar o periodo como especial para fins previdenciarios.

O adicional de remuneragdo para atividades tidas como penosas, na
falta de previsao legal, encontra previsdao, em alguns casos, em acordos ou
convengdes coletivas de trabalho, o que leva, geralmente, o Poder Judiciario a
condenar as empresas a pagar essa compensacao somente quando ha previsao
expressa em norma coletiva (Teixeira, 2021).

Discute-se o adicional de penosidade para empregados que trabalham
em turnos ininterruptos de revezamento (comum nas plataformas de petroleo,
refinarias e siderurgicas), na construgdo civil, entre outras. Estudos sobre
atividades exercidas por cortadores de cana-de-acticar (Geraldi et al., 2011)
e coletores de lixo (Silveira et al., 1998), exemplificativamente, também de-
monstram que esses trabalhadores estio sujeitos a um intenso desgaste e a uma
superexploragdo (Teixeira, 2021).

Os coletores de lixo (conhecidos como “garis”) desempenham atividade
fatigante, com grande esforgo fisico, correndo pelas ruas atras de um caminhao
ou equilibrando-se no veiculo de maneira arriscada, em meio ao trafego urba-
no. Além disso, ha o contato constante com o lixo descartado pela sociedade,
objetos repugnantes, com odor ruim.

Acrespeito dessa categoria, especificamente, o PLn° 1.590/2011 pretende
modificar a CLT para reduzir a jornada de trabalho dos coletores de lixo, sem,
no entanto, definir a penosidade dessa atividade. A justificativa do PL explicita a
classificagdo do trabalho em contato com lixo urbano como atividade insalubre
e de risco. De fato, o coletor de lixo esta exposto a diversos fatores de risco —
fisicos, quimicos, mecanicos, ergonomicos, bioldgicos e sociais. Porém, nao
houve avanco na tramitagdo do referido projeto.

Quanto ao trabalho penoso no corte de cana-de-agucar, a modalidade
remete ao periodo colonial brasileiro, em que se utilizava a mao de obra es-
cravizada nos engenhos. A despeito das leis abolicionistas do século XIX, a
exploracdo penosa do trabalhador continuou ao longo do tempo, perdurando até
hoje. Atualmente, o Brasil ¢ o maior produtor mundial de cana; e o primeiro do
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mundo na produgao de acucar e etanol (busca-se, inclusive, ganhar uma fatia do
mercado externo com o uso do biocombustivel, como alternativa energética).

A produgdo de cana-de-agucar ¢ alvo de autoridades ambientais pela
antiga, mas ainda presente, pratica da queima de sua palha, que leva a emissao
de didxido de carbono (Ronquim, 2010). Nesse sentido, a Secretaria de Agri-
cultura do Estado de Sao Paulo desenvolveu um protocolo agroambiental que
prevé a eliminacao da queima da palha.

Os trabalhadores do corte da cana s3o os que mais se expdem a fumacga
e a fuligem provocada pela queima. Percebe-se que os esforgos para protecdo
do meio ambiente ndo sdo acompanhados por melhorias no meio ambiente de
trabalho, com o trabalhador exposto a condigdes adversas e penosas, além de
aspirar a fumaca ¢ a fuligem que sdo expelidas com a queima.

Além disso, o corte manual da cana-de-agucar ¢ caracterizado por movi-
mentos repetitivos dos bragos, pernas e tronco. Um cortador do sexo masculino
corta até 14 toneladas/dia e uma cortadora do sexo feminino, até 10 toneladas/
dia (Teixeira, 2021). O sistema de pagamento ¢ por produgdo, ndo ha pausas
para descanso e verifica-se a precariza¢do dos alojamentos e meios de trans-
porte até o campo. Essas condigdes — penosas — agravam o risco de acidentes
e o desgaste prematuro desses trabalhadores (Laat, 2010).

De acordo com dados da Secretaria Estadual da Saude de Sdo Paulo,
o ritmo de trabalho desses cortadores é determinado por 17 flexdes de tronco
por minuto, 54 golpes de facdo por minuto, 12 toneladas de cana cortadas e
carregadas por dia (em média) e um percurso de 9km por dia (Nuzzi, 2011).
Assim evidencia-se o carater penoso da atividade.

O motorista de 6nibus ou caminhao, que havia sido alcangado pela pro-
tecdo estatal, considerado especial por ser uma profissao “penosa”, tinha sua
especialidade garantida na vigéncia dos Decretos ns. 53.831/64 ¢ 83.080/79,
uma vez que tal enquadramento se dava por presungdo legal. Nao havia a
necessidade da comprovagao de exposicdo a qualquer agente, bastando para
o reconhecimento ¢ enquadramento que o trabalhador comprovasse o efetivo
exercicio da profissdo de motorista, pois seu desempenho gerava presungao
absoluta de exposi¢ao a agentes nocivos. Logo, para o motorista, a comprova-
¢do poderia ser feita mediante o registro na CTPS e pela Carteira Nacional de
Habilitagdo (Aratijo, 2018)°.

3 Nesse sentido, importa destacar o reconhecimento de profissdes correlatas: tratoristas e operadores de
maquinas pesadas que possuem suas atividades equiparadas as de motorista de caminhao, pela aplicagdo
analdgica do codigo 2.4.4 do Anexo ao Decreto n® 53.831/64 e do codigo 2.4.2 do Anexo ao Decreto
n° 83.080/79, para fins de enquadramento da atividade como especial pela categoria profissional.
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E, embora extinta a presungdo juris et de jure de exposi¢do do traba-
lhador aos agentes nocivos, em relacdo as categorias e ocupagdes previstas
nos Anexos, apods a edicao da Lei n® 9.032/1995, o tempo anterior de servigos
desempenhados em tais atividades deve ser computado como tempo especial,
convertido e somado ao tempo comum na obtenc¢do do beneficio de aposenta-
doria por tempo de contribuicao (Ribeiro, 2010).

Para o motorista, cuja atividade anteriormente havia sido contemplada
como especial pela penosidade, a partir de 29 de abril de 1995, quando passou
a depender da comprovagao da exposi¢ao habitual e permanente a algum dos
agentes nocivos vigentes na legislacdo, o enquadramento tornou-se tarefa ardua.
Para os motoristas autonomos, a comprovagao ¢ ainda mais tortuosa, uma vez
que o 6nus da prova pertence ao segurado (Marcelo, 2011).

Com a edigdo do Decreto n° 2.172/97, que revogou todos os anteriores,
a legislacao deixa de prever como especial o desempenho de atividades peri-
gosas e penosas, dentre elas as de motorista de 6nibus e caminhdo, exceto se
comprovado o contato, habitual e permanente, com agentes nocivos prejudiciais
a saude e a integridade fisica (sdo os casos de insalubridade e periculosidade).

O Decreto ndo menciona outras condi¢des ambientais nocivas, como a
umidade, frio, eletricidade e radiacdo nao ionizante, nem a penosidade, cuja
exposi¢do anteriormente incluia a atividade como penosa ou perigosa, ¢ que
continua a ser apontada como fator de risco para o trabalhador (Ribeiro, 2010).
Para Castro e Lazzari (2017), a restri¢ao das atividades perigosas e penosas
“ndo contém base legal, pois o conceito de prejuizo a saude e a integridade
fisica (art. 201, § 1°, da CF) engloba todos os tipos de atividades que possam
causar dano ao trabalhador”.

As condigdes de trabalho a que se sujeita, em especial o motorista de
onibus urbano, por si sos sdo suficientes para caracterizagao de atividade pe-
nosa. O trabalho penoso, para essa categoria, esta relacionado a um conjunto
de fatores constitutivos da condi¢ao de trabalho do motorista profissional, os
quais englobam a presenca de agentes de natureza fisica (como ruido e calor),
quimica (como a fumaga do escapamento) e ergondmica (poltronas), além de
fendomenos como as condi¢des das estradas e vias, a responsabilidade com o
carro, com os passageiros e pedestres, o trafego, dentre outros.

Nao ¢é possivel identificar e eleger um agente especifico da condigao
de trabalho do motorista profissional, capaz de sintetizar a nogdo de trabalho
penoso. Além disso, o labor esta relacionado com o desgaste fisico e mental,
desencadeando o cansago e a fadiga. De acordo com Sato (1991), esta condi-
¢do de trabalho ¢ relacionada as ocorréncias de acidentes de transito, dada a
fadiga que ela engendra, “ocasionando o retardamento do reflexo, a redugao
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da acuidade sensorial, diminuindo a produtividade no trabalho e conduz a
subestimacgdo do perigo”.

Na esfera administrativa, os requerimentos em relagdo ao enquadramento
do motorista, apds 28 de abril de 1995, sdo indeferidos, pois o Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS) somente se pauta pelas atividades elencadas no Anexo
IV do Decreto n°® 3.048/99, considerando-o um rol taxativo.

Porém, firmou-se na jurisprudéncia o entendimento de que mesmo sem
regulamentacdo, se a atividade for comprovadamente especial, por meio de
pericia, ela sera reconhecida. A Stiimula n°® 198, do extinto Tribunal Federal
Regional (TFR), tem sido invocada com frequéncia como fundamento para a
relativizagdo dos meios de prova atualmente exigidos para comprovagao da
atividade especial e para admissdo de agentes nocivos nao mais previstos pela
legislagdo previdenciaria. De acordo com a Sumula, “atendidos os demais
requisitos, ¢ devida a aposentadoria especial, se pericia judicial constata que a
atividade exercida pelo segurado ¢ perigosa, insalubre ou penosa, mesmo nao
inscrita em regulamento”.

Em face dos indeferimentos administrativos, essa questao ¢ amplamente
judicializada — dai a necessidade de uniformizagdo da jurisprudéncia, pois se
trata de questao de direito relevante, com grande repercussao social. A unifor-
mizacdo também evitaria a repeticdo de multiplos processos (Marinoni et al.,
2016), forte no art. 947 do Codigo de Processo Civil (CPC).

Salienta-se que, em 2018, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido
(TRF4) afetou a acdo previdenciaria n°® 5003969-41.2010.4.04.7112/RS,
definindo-a como processo representativo do Tema Repetitivo do Incidente de
Assuncao de Competéncia (IAC) n° 5, sob o n° 5033888-90.2018.4.04.0000,
a fim de julgar a possibilidade de se admitir o carater especial das atividades
de cobrador e motorista de Onibus, em virtude da penosidade, nos intervalos
laborados apos a extingdo da possibilidade de enquadramento por categoria
profissional pela Lei n® 9.032/1995.

Com julgamento pela Corte Especial do TRF4, em novembro de 2020,
fixou-se a seguinte tese:

Deve ser admitida a possibilidade de reconhecimento
do carater especial das atividades de motorista ou de co-
brador de 6nibus em virtude da penosidade, ainda que a
atividade tenha sido prestada apos a extingdo da previsao
legal de enquadramento por categoria profissional pela Lei
9.032/1995, desde que tal circunstancia seja comprovada
por meio de pericia judicial individualizada, possuindo o
interessado direito de produzir tal prova.
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O INSS interp6s recurso especial contra o acérdao do TRF4 relativo ao
IAC n° 5. A Autarquia argumentou que ndo deveria ser reconhecido o carater
especial da atividade do motorista de 6nibus/cobrador em razao da exposicao
a condigdo penosa apds a extingdo da previsao legal de enquadramento por
categoria profissional, pela Lei n® 9.032/1995, uma vez que a penosidade ndo ¢
um agente nocivo e que nao ha previsio legal para o seu reconhecimento como
atividade especial. Asseverou que

o rigor da norma nao pode ser contornado nem mesmo pelo
r. entendimento do Tema 534/STJ, no sentido de que o rol
de atividades e agentes elaborado pelo Poder Executivo
¢ meramente exemplificativo. Mesmo que se admitisse
essa hipotese, o agente nocivo precisaria ser, no minimo,
classificavel em alguma daquelas espécies previstas na
Constituigdo (“quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais
a saude, ou associagdo desses agentes”). E a penosidade
ndo se enquadra em nenhum deles [...] a criag@o judicial de
novas hipdteses de contagem especial de tempo de servigo/
contribuicdo, ndo previstas pela Lein® 8.213/1991, art. 57,
§ 4°, e art. 58, viola a norma, pois ela trata de uma excegao
e ndo admite ampliagdo [...] seja o recurso conhecido ¢
provido para reformar o acorddo recorrido e firmar tese
no sentido de que a partir de 29/04/1995, o trabalho em
situagdo de penosidade e as atividades de motorista ou
cobrador de dnibus ndo bastam para contagem especial do
tempo de servigo/contribuigao, que requer comprovagao de
efetiva exposicdo a agentes quimicos, fisicos e biologicos
prejudiciais a satide, ou associacdo desses agentes, vedada
a caracterizagdo por categoria profissional ou ocupacao,
conforme o art. 201, § 1°, da Constitui¢do, regulamentado
atualmente pela Lei n® 8.213/1991, art. 57 e art. 58.

A decisao monocratica do Superior Tribunal de Justiga (STJ), nos autos
do REsp n°® 1.960.837/RS, foi no sentido de que o entendimento constante no
IAC n° 5 ndo dissona da jurisprudéncia, a qual expressa que o rol de atividades
especiais, constantes nos regulamentos dos beneficios da Previdéncia Social,
tem carater meramente exemplificativo; e de que ¢

possivel o enquadramento por categoria profissional o
exercicio de atividade ndo elencada nos decretos regu-
lamentadores, por analogia a outra atividade, desde que
comprovado o seu exercicio nas mesmas condigdes de
insalubridade, periculosidade ou penosidade.

Conforme o relator, o Tribunal de origem foi expresso em afirmar que
“nao estabeleceu nova hipotese de adogao de requisitos diferenciados para a
concessao de aposentadoria, diversa daquelas entdo previstas na Constitui¢ao
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Federal, no § 1° de seu art. 201”; que “a penosidade esta incluida na ressalva
entdo feita pelo proprio texto constitucional: ‘casos de atividades exercidas sob
condigdes especiais que prejudiquem a satde ou a integridade fisica’”, e que

avia de reconhecimento do carater penoso de uma ativida-
de parece depender exclusivamente da prova pericial. E é
nesse sentido a disposi¢ao da Simula 198 do extinto TFR,
que, fazendo referéncia expressa a penosidade, permite a
caracterizagdo da atividade especial em virtude de fatores
ndo previstos em regulamento, desde que constatada por
pericia judicial.
Portanto, a Tese fixada pelo TRF4 ¢ valida, ndo dissonando da jurispru-
déncia do STJ, no sentido de que a penosidade pode ser reconhecida apds a Lei
n® 9.032/95, desde que se utilize prova pericial individualizada.

Pelo que se denota nos processos, no laudo pericial, deve haver infor-
magodes do ambiente de trabalho, com avaliagdo dos agentes potencialmente
causadores de insalubridade, a contextualizagao dos agentes (ruido e vibragao
— nesse ambito, incluidas a vibragdo de corpo inteiro e a vibragdo de méos ¢
bragos), além de se analisar a tecnologia de protecdo (equipamentos de protecao
individual) a disposi¢do do trabalhador. Faculta-se as partes a apresentacao de
quesitos, a fim de se questionar o perito acerca de ponto especifico.

Além dos procedimentos técnicos inerentes a atividade pericial, o perito
deve observar, considerando a natureza das atividades periciadas, a realizagao
de entrevista, coleta de dados administrativos e contato com os empregadores,
o que deve ocorrer a partir da documentacao constante nos autos e na sede/
escritorio da empresa onde se realiza a pericia, sendo permitida a filmagem e/
ou fotografia, em caso de coleta de informagdes relevantes ao esclarecimento
dos fatos — evitando a interferéncia de terceiros na coleta das informacdes e
na elaboracdo de suas conclusdes. Nos casos em que se busca aferir ruido ou
vibracdes de diferentes incidéncias, se disciplina o modo como a realizar, com
a necessidade de dosimetro, decibelimetro e suas respectivas técnicas, a fim
de evitar distor¢des ou resultados imprecisos.

Para maior verossimilhanga e aproximagao com a realidade que o mo-
torista ¢ o cobrador de 6nibus tém em seu labor, questiona-se qual o tipo do
veiculo usado, a marca, o modelo e o ano de fabricagao, como estava disposto
o motor (traseiro ou dianteiro) e se este ocasionava desconfortos ao trabalhador,
como, por exemplo, vibragdes, ruido e calor constantes (ainda que inferiores
aos patamares exigidos para reconhecimento da insalubridade da atividade,
mas elevados o suficiente para qualificar a atividade como penosa em virtude
da constancia da exposi¢do), ou outro fator objetivamente verificavel.
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Deve-se ter uma analise das linhas percorridas e dos trajetos. Assim,
analisar se existia, nesse transcurso, penosidade em razio de o trajeto incluir
localidades consideradas de risco (em razdo da alta incidéncia de assaltos ou
outras formas de violéncia), ou ainda em razdo de o trajeto incluir areas de di-
ficil acesso e/ou transito em razao de mas condigdes de trafegabilidade, como,
por exemplo, a auséncia de pavimentagao.

No caso de motoristas de caminhdo, devera ser averiguado se a natureza
do veiculo era capaz de produzir os mesmos desconfortos na cabine de dire-
¢do, como, por exemplo, nos caminhdes frigorificos. Também deve se analisar
a necessidade de realizagdo de esforco fatigante na condugdo do volante, na
realizacdo da troca das marchas ou em outro procedimento objetivamente
verificavel, além dos fatores ja elencados aos demais rodoviarios (o risco de
assalto/violéncia e as mas condigdes de trafegabilidade).

Na pratica, apesar da tese fixada pelo TRF4, a qual fora corroborada
pela decisdo monocratica e pela jurisprudéncia do STJ, muitas varas federais
ndo estdo agendando pericias, deixando as agdes judiciais em sobrestamento
(até que haja solucao definitiva) ou julgando improcedente o pedido. Essa
estratégia, embora fundamentada, penaliza duplamente os trabalhadores, na
medida em que, apesar de ja terem realizado trabalho penoso, com desgaste
maior do que ordinariamente ocorre nas demais atividades, ndo conseguem o
reconhecimento e a consequente antecipacdo da aposentadoria, muitas vezes
ocorrendo até mesmo a morte antes da solugdo do infindavel processo.

A regulamentagio clara e imediata do trabalho penoso e seus reflexos nos
demais direitos sociais ¢ urgente para viabilizar a dignidade dos trabalhadores
que tiveram uma vida laboral com maior sofrimento e penalizacdo do que os
demais. Enquanto essa lacuna legal ndo € solvida, os olhares sdo direcionados
ao Poder Judiciario, especialmente aos tribunais superiores.

5 Consideracdes finais

Decorridas mais de trés décadas da entrada em vigor da Constituicdo
Federal, o trabalho penoso ainda nao foi regulamentado e tampouco reconheci-
do amplamente na esfera trabalhista e previdenciaria, ao contrario do trabalho
insalubre e perigoso. As normas em vigor ndo preveem qualquer forma de
compensag¢ao ao trabalhador que desempenha atividades penosas, como adicio-
nais ou a aposentadoria especial — que garantiria ao segurado menos tempo de
trabalho, devido as condigdes adversas. Essa falta de regulamentacdo especifica
representa uma lacuna significativa, que dificulta o acesso dos trabalhadores a
modalidade de aposentadoria adequada (especial), em uma clara violagao aos
principios constitucionais de protecdo a saude e a dignidade.
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Contudo, embora ndo haja um critério formal estabelecido em lei para
o reconhecimento da penosidade como atividade especial, os tribunais t€m
reconhecido esse direito em decisdes judiciais. O TRF4, por exemplo, tem
impulsionado o debate, especialmente ao definir, em Incidente de Assuncao
de Competéncia, a possibilidade do reconhecimento da penosidade para os
motoristas e cobradores de dnibus apds a Lei n® 9.032/1995, através de pericia
judicial individualizada, a qual permite a analise do esfor¢o fatigante desen-
volvido pelo trabalhador no decorrer de suas atividades laborais. Isto deixa em
aberto a possibilidade de outras atividades virem a ser consideradas penosas
e ensejarem, consequentemente, o reconhecimento do tempo especial perante
a Previdéncia Social.

Faz-se urgente e necessaria, desse modo, uma regulamentacao clara e
especifica, que reconheca a penosidade e suas repercussdes (adicional legal e
enquadramento da atividade especial), a fim de assegurar a eficacia da norma
constitucional e a protegdo ao trabalhador.
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