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ATIVISMO JUDICIAL. CABIMENTO. INÉRCIA DO LEGISLADOR. DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ADICIONAL DE PENOSIDADE. O art. 7º, XXIII da Constituição Federal prevê como direito trabalhista o adicional de penosidade, não havendo, porém, norma regulamentadora. Portanto, em face da inércia absoluta do legislador ordinário em regulamentar esse direito, o Juiz poderá fazê-lo. É devido ao trabalhador um adicional sempre que o trabalho se der em condições de desconforto físico ou psicológico superior ao trabalho normal, utilizando-se os mesmos critérios do adicional de insalubridade por analogia legis.

RESUMO

O Estado brasileiro, por sua Constituição, estabeleceu uma série de valores e fundamentos que servem de base para a construção nacional. Os poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, visando a sua harmonia, não interferem na atividade um do outro.

Não ocorre usurpação de função quando existem necessidades sociais e quando o poder que seria competente não cumpre com seus deveres constitucionais, deixando espaço para outro fazê-lo. 

Embora o juiz viva numa cultura jurídica positiva, especialmente na realidade brasileira em que os direitos sociais buscados estão na Constituição, o momento é propício para se falar na eliminação da inércia legislativa pela atuação do Poder Judiciário na busca dos valores constitucionais presentes na Constituição Federal, ou seja, para se falar em ativismo judicial.  Hoje, não se pode ter um Judiciário inerte quando existem necessidades sociais latentes à espera de regulamentação legislativa. 

É pelo ativismo judicial que o Juiz dará absoluta efetividade aos direitos estabelecidos, em especial os direitos fundamentais que protegem a dignidade do ser humano. 

A luta pela proteção à saúde e à vida do trabalhador será estéril e a proteção constitucional será inócua se não forem aplicadas as normas de proteção à saúde que vedam o trabalho penoso.

É consenso que as atividades penosas provocam um esforço físico ou psíquico superior ao trabalho normal, podendo gerar doenças ocupacionais e ainda deixar o trabalhador suscetível a acidentes. Assim, coage-se de pronto o Juiz a conferir o direito constitucional do adicional de penosidade.

Ativismo

O Estado brasileiro, por sua Constituição, estabeleceu uma série de valores e fundamentos que servem de base para a construção nacional.

A Constituição é a precisa indicação da linha política e social a ser adotada pelo país, elaborada e votada pelos membros do legislativo eleitos. Portanto, a Constituição Federal é feita pelo povo, sendo, pois, o resultado de suas aspirações e sonhos do futuro pretendido.

Pela harmonia dos poderes republicanos, esses não interferem um na atividade doutro. É notório que, academicamente e por linha da positividade do direito, enquanto o Legislativo faz leis e dita comportamentos, o Executivo materializa as políticas que derivam das normas elaboradas e o Judiciário espera a provocação de quem precisa resolver um conflito pelo descumprimento das regras estabelecidas.

A doutrina da separação dos poderes impossibilita a atuação legislativa pela autoridade judiciária.

Adverte-se, entretanto, que a atuação dos poderes não tem o rigor necessário para ser acatada como científica
.  Inclusive Ferreira Filho indaga se é recomendado que essa separação clássica seja utilizada nos Estados Modernos, concluindo que a separação, em verdade, é relativa. Já que “consiste numa predominância no desempenho desta ou daquela função. Cada poder, em caráter secundário, colabora no desempenho de outras funções, pratica atos teoricamente fora de sua esfera.” (grifei)

Impossível falar em invasão de poder quando um Poder não ocupa o espaço que lhe é destinado. Não ocorre usurpação de função quando existem necessidades sociais e o poder que seria competente não cumpre seus deveres constitucionais e deixa espaço para outro fazê-lo.

O juiz vive numa cultura jurídica positiva, a qual desde sempre o limitou a uma atuação mecânica na aplicação das regras jurídicas. Deste modo, o juiz, pela sentença, tornou-se a voz da lei, olvidando-se que a voz da lei não é, muitas vezes, a voz do direito. 

Isso ocorre especialmente na realidade brasileira, onde direitos sociais buscados estão na Constituição Federal e não no regulamento legislativo ordinário. Ou seja, o direito constitucional está no catálogo, mas o povo não tem acesso.

Como adverte Manoel Gonçalves Ferreira Filho
 

É notório que os Parlamentos não dão conta das ‘necessidades’ legislativas dos Estados contemporâneos; (...) As normas que tradicionalmente pautam o seu trabalho dão – é certo – ensejo a delongas, oportunidade a manobras e retardamentos. Com isso, os projetos se acumulam e atrasam. E esse atraso, na palavra do governo, no murmúrio da opinião pública, é a única e exclusiva razão por que os males de que sofre o povo não são aliviados. (...) Ora, a incapacidade dos Parlamentos conduz à sua abdicação
. 

É o momento próprio para se falar na eliminação da inércia legislativa pela atuação do Poder Judiciário na busca dos valores constitucionais presentes na Constituição Federal, ou seja, para se falar em ativismo judicial.

Nessa realidade o Judiciário é “um contraponto democrático à fragilidade do Congresso diante da força do Executivo. Daí surgiu o chamado “ativismo” do Supremo, que ocupou o vácuo deixado pelos parlamentares, sempre mais envolvidos com emendas e cargos do que com leis e debates. ”
 

 Hodiernamente não se pode ter um Judiciário inerte, visto que a sociedade pós-moderna inova a ordem jurídica até então estabelecida e aceita a atuação política, quiçá legisferante, desse poder.

Nesse caminho o Judiciário vai satisfazer as necessidades sociais na busca do exercício dos direitos constitucionais, ainda que ausente regulamentação legislativa.

Não se pretende transformar o juiz num executor das políticas sociais, como não se pretende dar um alvará permissivo para torná-lo um super poder com usurpação de competência constitucional. 

O ativismo jurídico, mais que uma atuação político-social do Poder Judiciário, é a manifestação ativa do cidadão preocupado com o hoje mirando no amanhã, é uma segurança que o cidadão tem de exercício de direitos latentes na Constituição Federal. 

O ativismo jurídico é uma conduta democrática na efetivação dos direitos constitucionalmente assegurados.  E, aqui, o Juiz mais uma vez age por coação, já que no positivismo agia quando provocado pelo interessado na busca do direito ofendido e agora age coagido, pela sociedade, na efetividade dos direitos alçados a nível constitucional que não chegam à esfera dos cidadãos para seu exercício.

O Juiz, como gerador de direitos e obrigações vai influenciar diretamente na vida da sociedade nacional. É nesse momento que um estado passivo transmuta-se em uma atitude proativa dando absoluta efetividade aos direitos estabelecidos em especial os direitos fundamentais que protegem a dignidade do ser humano.

Assim, na pós-modernidade, o Judiciário deverá atuar em dois caminhos: havendo lei, determinará o seu cumprimento; não havendo lei (embora estabelecido o princípio) criará a norma para exigir seu cumprimento. 

Na construção da sociedade justa, onde todos os cidadãos devem ter o pleno exercício dos direitos almejados, especialmente os previstos na Constituição, mesmo que programaticamente, o Juiz deverá ser o engenheiro social que dará concretude a todas possibilidades jurídicas.

Adicional de penosidade

Consta na Declaração Universal dos Direitos Humanos no artigo XIII, item 1:

“Toda pessoa tem direito ao trabalho, à livre escolha de emprego, a condições justas e favoráveis de trabalho e à proteção contra o desemprego.” 

A Constituição Federal apresenta normas que declaram os direitos fundamentais e entre esses a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho. 

Dignidade e trabalho têm, pois, um liame indissociável, restando objetivado que o brasileiro tem constitucionalmente garantido um trabalho digno, ou seja, um trabalho livre, seguro e saudável.

A Constituição Federal, lei de todas as leis, destaca, entre outros, como princípios e normas fundamentais do Estado: a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho (art. 1º, II, III e IV). 

Ao tratar da ordem social, no Título VIII da Constituição, dispõe-se que sua base será o primado do trabalho e seu objetivo será o bem-estar e a justiça sociais. Esse título, entre outros, trata da seguridade social, saúde, previdência, assistência social e o meio ambiente, todos no caminho à sadia qualidade de vida. 

A vida plena impõe uma existência saudável física e juridicamente. Ou seja, o cidadão deve ter saúde plena (com proteção contra doenças e acidentes) e estar na posse de todos seus direitos.

Na luta histórica dos trabalhadores por melhores condições de trabalho, apareceram movimentos buscando menor jornada, maior descanso, melhor ambiente de trabalho com preservação da saúde.

A batalha pela proteção à saúde e vida do trabalhador é estéril, visto que de nada adianta a Constituição consagrar que existe trabalho nocivo a saúde, mas o empregador não neutralizar o dano, além do trabalhador nada receber de adicional e o empregador nada pagar.

O direito brasileiro remunera, por meio de adicionais
 o trabalho executado em condições que exijam um maior desconforto em razão de tempo (de horas extras e noturno) ou do lugar da prestação (de transferência), um maior perigo (de periculosidade) ou más condições de salubridade (de insalubridade). É a monetização do risco (adicionais de remuneração).

Os adicionais têm caráter retribuitivo e são uma contraprestação compulsória e tarifada pelo trabalho mais desgastante, isto é, perduram enquanto o trabalho mantiver essas condições. 

O juiz do trabalho, em nome do princípio protetor, comumente elabora construções hermenêuticas, com viés discricionário e ideológico, no sentido do trabalhador, como historicamente hipossuficiente que é, ser beneficiado na perseguição de todos os direitos trabalhistas possíveis.

De outra banda, esses mesmos juízes não interpretam plenamente os comandos constitucionais, enquadrando o trabalho penoso como base para o pagamento do respectivo adicional quando optam, sob o manto de um positivista e ultrapassado entendimento, por concluir que se trata de norma constitucional de eficácia limitada, declarando que o direito ao adicional de penosidade inexiste no vácuo da legislação ordinária quando é certo que a Constituição brasileira
, a Convenção 155 da OIT
 e a jurisprudência do TST
 oferecem dispositivos para tanto, sendo uma norma de eficácia plena. 

Deve-se permitir imediata aplicabilidade das normas atinentes à penosidade dentro da moldura dos princípios da proteção da dignidade humana.

É consenso que as atividades penosas provocam um esforço físico ou psíquico superior ao trabalho normal.
O trabalho penoso “diz respeito à psicodinâmica da relação homem/trabalho com análise dos fatores ligados ao desgaste mental ou psíquico do trabalhador”
 com carga de trabalho excessiva; tempo insuficiente para a complementação do trabalho; imposição de condições físicas de trabalho incômodas ou perigosas; excessiva concentração, atividades de atenção constante e vigilância acima do normal, postura fatigante, esforços repetitivos, trabalho em local de trabalho confinado ou com grande isolamento. 

Fatores esses que podem gerar doenças ocupacionais como, principalmente, deixar o trabalhador suscetível a acidentes do trabalho num mundo em que acontecem anualmente 331 milhões de acidentes de trabalho enquanto que padecem de doenças profissionais dois milhões de trabalhadores
, situação que não é discrepante no Brasil, onde oficialmente ocorrem 653.090 acidentes, sendo, 20.786 doenças ocupacionais e 2.804 mortes. 
 

Números que coagem de pronto o Juiz a conferir o adicional de penosidade, o qual na ausência de norma ordinária irá se utilizar, por analogia jurídica, das disposições pertinentes ao adicional de insalubridade, por tratar-se de matéria com finalidade semelhante, tudo em nome da dignidade do trabalhador.
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