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RESUMO

O presente estudo aborda o reconhecimento da garantia do contetdo essencial do
direito fundamental ao meio ambiente do trabalho equilibrado no ordenamento
constitucional brasileiro. Isso se faz necessario porque tal garantia ndo consta
expressamente na Constituicdo Federal. Por outro lado, reconhecido o nucleo
essencial desse direito fundamental, criadas estdo as bases para a emergéncia do
paradigma ambiental do trabalho na tutela a salude do trabalhador. Co m isso, a
protecao juridica a saude e seguranca do trabalhador adquire maior consisténcia,
pela aplicagdo da responsabilidade objetiva do empregador, utilizagdo de
instrumentos processuais coletivos, transversalidade do direito ambiental,
responsabilizagdo penal da pessoa juridica, entre outros. Esse nucleo essencial,
“coracgdo” do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho higido por outro lado,
pode ser proposto como ndo-lesividade irreversivel & salude e seguranca do
trabalhador, centro de um eixo formado pelo respeito a sua dignidade humana, ao
trabalho decente, a adaptabilidade do meio ambiente do trabalho e a tutela de sua
saude e seguranga com repercussao transversal em varios institutos juridicos, como
0 acidente do trabalho e a flexibilizacdo das leis trabalhistas. Desse acordo, a
protecdo ao meio ambiente do trabalho significard a efetiva tutela, preventiva e

sancionadora, a saude e seguranca do trabalhador.

Palavra chave: Meio ambiente do trabalho. Contelido essencial do direito. Saude e

seguranca do trabalhador.



ABSTRACT

This study addresses the recognition of the security of the essential content of the
fundamental right to the environment of work in planning balanced constitutional
Brazil. This is necessary because it does not e xplicitly guarantee the Federal
Constitution. On the other hand, recognized the essential core of that fundamental
right, created are the foundations for the emergence of environmental paradigm of
the work the authority to worker's health. With this, the | egal protection to the health
and safety of the worker acquires greater consistency, the application of objective
responsibility of the employer, using collective procedures, transversality of
environmental law, the criminal liability of legal entities, am ong others. This core
essence, "heart" of the fundamental right to the environment of work health the other
hand, can be proposed as a non-dangerous irreversible health and safety of the
worker, a center axis formed by respect for their human dignity, to d ecent work, the
adaptability of the environment of work and the supervision of their health and safety
impact with cross in several legal institutes, such as accidents at work, and easing of
labor laws. That agreement, the protection of your environment at work mean the

effective supervision, preventive and sanction, health and safety of the worker.

Keyword: Environment of work. Essential content of the right. Health and safety of
worker.
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INTRODUCAO

O direito, enquanto objeto de estudo, esta inserido no contexto da cultura
humana. E, desse modo, uma criagdo humana estruturada e erguida sobre a
realidade das condutas em interferéncia intersubjetiva’. O direito existe enquanto
realidade cultural, ndo tendo como se expressar no mundo a nao ser por meio de
qguem lhe fornece significado.

E o ser humano, holisticamente falando, que da significado ao direito, na
medida em que somente o homem pode exigir a efetivagdo social da norma juridica.

O animal irracional, a vegetagdo, as paisagens, 0S recursos minerais, ou
qualquer outro ser ndo humano, sdo incapazes de exigir que um direito seja
respeitado. Como condigéo talvez, mas nunca como atividade livre e consciente. No
desmatamento ilegal, por exemplo, a arvore ndo pode se opor e nem exigir a
prerrogativa de ficar em pé no meio das outras. Ao contrério, tombara diante da
ganancia do homem que busca lucro e comodidades faceis sem preocupacdo com
as consequéncias de seus atos. Mas a arvore tombada € agregada a degradacao
ambiental que interfere na qualidade de vida humana, e isso € uma condicionante
para a intervencdo do homem em sentido oposto para preservar o meio ambiente.

Ou seja, no amago do direito atua o ser humano e em especial com o que
mais |Ihe caracteriza: a mente, através da qual cria 0 mundo da cultura sobre o dado,
em continuidade com o que lhe aparece. Essa mente, dada a falibilidade humana,
necessita de formacgédo e informacédo, para ter um norte e compreender os liames
implicados nas decisdes que segue, para previsdo, planejamento e controles das
acoes dos homens.

Esse é o trabalho da teoria e da pesquisa. Teoria, na linguagem grega,

significava a visdo de um espetaculo teatral. Talvez esse sentido possa ser

! A nocéo de direito aqui exposta, permissa venia, desvincula-se do formalismo kelseniano enquanto
modelo Unico, pois abrange também como base do conceito a conduta humana em sua
intersubjetividade (COSSIO, 1987, p. 92). Como recorda Gabrielle Bezerra Sales, analisando as
proposicdes daquele jusfildsofo argentino: “Dispde a idéia de que a norma juridica é a forma ¢ omo a
conduta é pensada, sendo tarefa do jurista esclarecer o sentido dos atos humanos em sua
interferéncia intersubjetiva” (2004, p. 92).



apropriado, para perceber que teoria € uma compreensado de parte da realidade em
sua implicagdo com o todo. A teoria € elaborada como esforco humano de
compreensao da realidade para transforma-la.

Nessa linha de raciocinio é razoavel afirmar: se o direito ndo se efetiva e
consolida, é por culpa do ser humano e isso ocorre, dentre outros fatores, porque ou
nao se teorizou com rigor e sistematica, ou porgue a teoria € falsa e nao foi validada.
Faltou cuidado com o modo bem peculiar de relacionamento do homem com o
mundo que é o conhecimento.

Nesse modo peculiar, o conhecimento que interessa é o cientifico.
Conhecer, em breve nota, € incorporar o objeto do conhecimento a mente humana,
com a mediacdo da palavra internalizada (pensamento) e exteriorizada (escrita) .
Entéo, disso decorre que conhecer é buscar, através da linguagem, exprimir o que
seja o objeto de conhecimento.

No conhecimento cientifico esse objeto é delimitado, como um corte
epistemoldgico da realidade para conhecé -la.

As palavras para descrever ou explicitar tal objeto devem ser bem
escolhidas, as quais se emprestam sentido univoco (certo e determinado).

Além disso, mediante itinerario intelectual metddico e sistematico, o cientista
se preocupara com a veracidade de suas afirmacbes sobre o objeto, isto €, se ha
adequacédo entre o que se pensa e exterioriza e 0 que se conheceu.

O conhecimento no direito ndo se furta a essa cientificidade, embora tenha
uma peculiaridade. E conhecimento pratico, quer dizer, envolve a pessoa que
conhece. Isso porque, no fundo se estuda a pratica hum ana do direito cujo fim é o
proprio homem (a realizagdo humana através do conhecimento e da prética juridica).
Na verdade, assim como o ser humano é composto de corpo e mente, seu ser social
tem também essa composicdo, sendo o direito uma dimensao existencial que lhe da
organizacao e forma (o direito é a alma da sociedade humana). Ou seja, estudar o
direito é debrucar-se sobre o0 si mesmo social, em vista do proprio homem, ser
gregario por natureza.

Esse saber pratico, dessa forma, existe e € construido como decorréncia do
agir juridico, e por isso, depende do ser humano, o0 Unico que pode, no seu co -

existir, produzir e concretizar o direito.



Essa € a intengdo, sem querer ser pretensioso, nesta dissertacdo: fazer
ciéncia juridica. Produzir um conhecimento que motive a mudanca da prética juridica
e que contribua para a evolucéo do direito em si.

Um tema que ainda estd a merecer maiores estudos, mas que pode ser
reputado como relevante a tarefa acima anotada, € a revelacdo e elucidagédo da
chamada garantia do conteudo essencial do direito fundamental ao meio ambiente
do trabalho saudavel, indispensavel a sadia qualidade de vida da pessoa humana do
trabalhador.

Ou melhor, se ha uma clausula de barreira que preserve o “coragdo” desse
direito frente ao legislador e sirva de norte de interpretacdo aos demais operadores
juridicos, em vista da coerente passagem da norma aos fatos, no acontecer juridico.

E ainda, o que isso pode significar para a evolugao do direito?

Como ndo se trata de um direito posto, pois ndo existe tal garantia expressa
no direito brasileiro (0 qual se cinge este estudo), a presente pesquisa visa convergir
para propostas de realizacdo e concretizacdo do que é jus-pressuposto, ou seja, a
existéncia potencial e aplicavel dessa clausula de barreira, no que tange ao direito
fundamental no meio ambiente do trabalho equilibrado.

A tarefa desse estudo ndo deixa de ser, de certa forma, inédita. E um tema
pouco trabalhado. Por isso, o estudo ndo pretende ser exaustivo, mas antes para
tracar um itinerario de pesquisa e busca de conhecimento que podem ser
aprimorados por outros estudiosos. O importante € que cada um contribua com o
avangco do conhecimento juridico, inclusive aprofundando o que 0s outros
comecgaram a estudar.

O caminho proposto nesta dissertacdo foi fazer um encadeamento légico,
contextualizando o objeto de estudo. Isto €, interagindo-o num corpo de
conhecimento ja sedimentado (pois o objeto ndo nasceu do nada), ndo tanto na
estrita I6gica formal, mas na retdrica do razoavel, do plausivel e possivel na atual
conjuntura social.

Assim, o presente estudo € articulado em trés partes.

Na primeira parte, elabora-se uma breve discussdo metodologica cujo
acento é mais pratico do que teorico. Trata-se da inquietacdo sobre o modo de
estudar o direito e de abrir espaco a discusséo, sem se contentar com o que ja esta
posto pela lei. Ou seja, o objeto de estudo é colocado como problema, cuja solugéo

passa tanto por um esforco dogmatico (conhecer a lei vigente , o direito positivado),



como zetético (discutir e aprofundar para encontrar o direito vivo, o direito
pressuposto).

E nesse sentido que a primeira parte também versa sobre a
interdisciplinaridade no estudo do meio ambiente. E nesse modo de fazer cientifico
busca-se delimitar a nocdo de meio ambiente, seus aspectos, com destaque ao meio
ambiente do trabalho.

O ambiente do trabalho se insere no ambiente global e isso re percute na
forma como o direito estabelece sua protecao.

Como essa protecdo tem carater estrutural, e se posiciona como um dos
objetivos do Estado, na ordem juridica que coordena, apdia, fiscaliza, decide e serve
de instrumento para o bem comum (igualdade de oportunidades para todos e
exercicio das liberdades publicas), estd normalizada na Constituicdo, como direito
fundamental.

Mas o que é o direito fundamental e que consequéncias decorrem do
reconhecimento dessa categoria juridica?

E o que versa a segunda parte, na qual se discute a no¢do do direito
fundamental no bojo da teoria constitucional. Essa teoria, neste est udo, apoiada em
Robert Alexy e Peter Haberle, mais adiante referenciados, € aplicada a protecao ao
meio ambiente do trabalho.

Por isso, nessa parte, também é abordado o meio ambiente do trabalho
equilibrado como direito fundamental.

Mas seré que esse direito fundamental é respeitado? Se hé& aplicacdo social
da lei conformadora desse direito, isso corresponde a maxima eficacia da protecao
ao meio ambiente do trabalho?

Parece que a legislacao nesse aspecto, no Brasil, estd defasada e € preciso
avancar na reflexdo juridica para se buscar novos instrumentos e modelos para
densificar e dar maior consisténcia a tutela pretendida.

O modelo juridico de protecdo do trabalhador no seu habitat de trabalho,
adotado pelo Brasil, como pretende se provar, esta aquém do ideal moderno e mais
consistente, enviesado pelo reconhecimento de um direito ambiental do trabalho. A
proposta aqui é contribuir para a emergéncia dess e paradigma no cenario brasileiro.

Tal contribuicdo, como proposta, € trabalhada na terceira e Ultima parte
deste estudo: a garantia do conteudo essencial do direito fundamental ao meio

ambiente do trabalho equilibrado. Ness e capitulo discute-se o significado juridico da



clausula de barreira ao nucleo de um direito fundame ntal. E ainda o que seja tal
nucleo, bem como, aplicado ao tema em questdo, quais 0s aspectos ou eixos
formais e materiais do contetido essencial do direito fundamental ao meio ambiente
do trabalho seguro.

Na realidade trata-se de um estudo um tanto pioneiro, porque no
ordenamento Constitucional brasileiro ndo ha prescricdo da garantia do nudcleo
essencial dos direitos fundamentais e os principios de ndo retrocesso. Isso significa
o direito no Brasil, em tese, pode retroceder aos patamares que néo salvaguardem
as atuais conquistas humanas de protec¢édo juridica atuais. Como consequ éncia, 0s
interesses casuisticos voltariam ao cenario politico, sob controle dos que detém as
reais forcas de poder no Brasil, podendo comprometer a manutencédo e evolugdo do
chamado Estado de Direito que exige seguranca juridica e estabilidade social.

O que se quer € contribuir para que se intensifigue m os estudos acerca do
“coracdo” dos direitos fundamentais, em cada uma de suas expressdes, para
conferir-lne protecdo contra o legislador ordinario e servir de modo de operar na
aplicabilidade juridica.

Em especial, a tarefa aqui lancada, sem davida merecedora de outras
andlises por outros estudiosos, pode ser um marco de discussdo acerca dos eixos
caracterizadores do contetdo essencial do direito fundamental ao meio ambiente do
trabalho higido. E que isso sirva de suporte para emergéncia de um direito ambiental
do trabalho, com revisdo de todos os institutos juridicos e p ara criagdo de novos,
ligados a protecdo da salde e seguranca do trabalhador no habitat laboral.

Isso porque, se lesdo ao meio ambiente do trabalho é lesdo a saude e
seguranca do trabalhador, importa que os instrumentos juridicos protejam o habitat
laboral, jA& que € melhor prevenir que remediar, e esses instrumentos sejam
informados por principios e diretrizes da protecdo ao meio ambiente geral,
superando o paradigma do direito tutelar do trabalho.

Desse modo, em termos positivos, a assertiva podera ser: a efetiva protecao
juridica do meio ambiente do trabalho € proporcionar a qualidade de vida da pessoa
humana do trabalhador, com asseguramento de sua integridade fisica e mental.
Tutelar o meio ambiente do trabalho como corolario de um direito fundamental &

proteger a saude e seguranca do trabalhador.



CAPITULO 01
DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

1.1 Breve nota metodoldgica

A ciéncia tem método, quer dizer, o itinerario através do qual produz o
conhecimento.

N&o é objetivo neste estudo adentrar na questdo metodoldgica, o que se
segue € mais uma problematizacdo. Com ess e problematizar vao se delineando os
métodos aplicados, tanto como técnica (inducdo, deducdo e intuicdo), quanto
orientagcdo de pesquisa (kelseniano, fenomenoldgico, ma rxista etc).

Porém é preciso assinalar desde logo que método e objeto do conhecimento
se implicam. Ou melhor, cada método adapta-se ao seu objeto. De fato, como
escreve Miguel Reale?, “[...] cada campo de indagacdo, cada regido ontica deve
implicar, dada a diversidade das respectivas estruturas, processos metodolégicos
distintos e irreversiveis”. E necessario ter alguma nogdo do objeto para tracar o
itinerario de sua abordagem.

O que se segue é um esbo¢co em corolario ao que se vem afirmando

anteriormente.

2 REALE, Miguel. Filosofia do direito. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p.148.



Adeodato aborda com propriedade essa tematica do direito, enquanto fato
social, suas dificuldades de expressdo e a questéo do saber . Nos seus argumentos
ele comeca abordando a crise do direito nos paises de capitalismo periférico como o
Brasil. No cerne dessa crise esta a tentativa de adocao por esses paises do modelo
juridico de Estado moderno eurocentrado. Tal modelo se assenta na idéia de uma
esséncia do direito, e por isso, dogmatico. Isto €, o comportamento humano
imprescindivel para a manutencdo da sociedade ja est4d todo previsto. Essa
previsibilidade de conduta, através de normas escritas, ndo somente previne
litigiosidade, porque as pessoas ja sabem como devem agir socialmente, assim
também, porque se ndo agirem nos termos da lei sofrerdo as consequéncias

gravosas fixadas. No entanto, escreve o autor:

No Brasil de hoje, por exemplo, axiomas fundamentais dos sistemas
juridicos nas sociedades desenvolvidas ndo tém aplicabilidade
generalizada, tais como a hierarquia normativa que culmina no principio da
supremacia constitucional, o primado da lei, a isonomia ou neutralidade da
decisdo judicial. Em lugar da cultura do distanciamento burocratico, da
diferenciagdo de papéis, ha a cultura da troca de favores e da boa
vizinhangca em vez da neutralidade eficiente do Estado, o culto a familia e o
corporativismo. Nada obstante, quase todos parecem achar que modelos
criados para compreender e atuar sobre situag 6es inteiramente diversas da
atual contingéncia brasileira podem ser trasladados sem mais nem menos. *

Uma pesquisa sobre isso no Brasil muito provavelmente iria apontar para o
descompasso entre a dogmatica juridica importada e os procedimentos de solugéo
de conflitos de fato estabelecidos. A inoperancia da lei, a promiscuidade entre a
atividade técnica do operador do direito e as operac¢des criminosas (até parece que
se estudam as leis para burla-las, vide as vendas de sentencas, o advogado que da
suporte a lavagem de dinheiro, o limite sempre transposto entre a discricionariedade

policial e a arbitrariedade e violéncia etc.), o abuso do préprio direito, a criagdo

® Filosofia do direito: uma critica & verdade na ética e na ciéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002 . p. 9-18.
Esse jusfilésofo partindo da ontologia de Nicolai Hartmann procura demonstrar que a realidade € sim

aquilo que pensamos, mas isso néo significa que n&do haja um objeto de conhecimento distinto de n és
mesmos. A implicacdo sujeito — objeto, no conhecimento, ndo pode significar a inexisténcia deste, ao
contrario, a realidade é sempre maior do que podemos pensa -la, por isso 0 método para conhecé -la
ndo pode ser meramente o transcendental (subjetivismo e relativismo), nem o positivista (a mente em
si, ndo tem como alcancar intelectualmente, na sua inteireza a realidade). Quer dizer é preciso

aprimorar o método de conhecer a realidade, o que se da segundo o autor com a adogdo da

metafisica dos problemas de Hartmann, isto é, descrever os fendmenos, por em relevo as

contradi¢cbes, as aporias (0os becos sem saida), as antinomias, quer dizer, explicitar os problemas

(aporética), para enfim dizer algo (a teoria). De certo modo esta € a perspectiva metodologica (no

sentido de orientagdo a pesquisa) deste estudo.

“ Op. cit, p.09-10.



legislativa em causa prépria, entre outras mazelas que inquinam o direito de
deformacao®.

O autor acima mencionado continua sua exposicdo perguntando se o
problema esta na dogmatica juridica (o modelo juridico eurocentrado) ¢ adotada pelo
Brasil. A resposta é negativa’. “A tese que aqui subjaz é que o Brasil é apenas
parcialmente um Estado moderno e o direito brasileiro é apenas parcialmente um

"8 |sso ocorre por falta de uma base tedrica e critica mais

direito dogmatico
consistente com ampla divulgagéo, em especial entre os operadores do direito.

O problema ndo estd apenas na aplicagdo do direito, mas no seu
conhecimento, na sua abordagem. Essa € a questdo crucial: teorizar para dar um
norte consistente as decisdoes humanas. Se no cerne do direito ha o fato do homem,

com sua mente, segue que esta bem conduzida na razéo cientifica sera uma das

e} Brasil, mesmo sob o manto da chamada Constituicdo cidadd, embora Estado social de direito e

com expressiva colocagdo no quadro das maiores economias do mundo, ainda € um pais de

injusticas e contrastes sociais. SO para ilustrar o que se afirmou no paragrafo, observe -se o que
escreve DELGADO, apoiado em dados coletados por Marcio Pochmann, quanto a efetividade social

do direito trabalhista: “No pais, a funcdo progressista e modernizante do Direito do Trabalho, sua
funcdo civilizatoria bésica, € comprometida pela forte resisténcia a generalizagdo desse padrdo de

contratacdo laborativa (o direito do trabalho e seu contrato de emprego), uma vez que, no inicio do

século XXI, muito menos de 25 milhdes de trabalhadores encontram-se formalmente registrados
como empregados, no segmento privado, em contraponto a dissiminacéo generalizada de diversas

modalidades de precarizagdo trabalhista”. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 6. ed. S&o Paulo: LTr, 2007. p. 60. Ou como restou patente na pesquisa nacional de
amostras por domicilios, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, ha 43 milhGes de
trabalhadores nao protegidos normativamente, seja porque trabalham sem carteira profissional
anotada (18,2 milhdes), seja porque enquadrados na informalidade (16,8 milhdes de trabalhadores

autdbnomos), ou ainda por cerca de 9 milhdes de trabalhadores ndo remunerados na economia de

subsisténcia (PNAD/IBGE, 2001. In: Almanaque Abril, 2003. p. 136 e 130. Isso se traduz em patente
concentrador de renda no Brasil, porque a precarizagdo do trabalho significa menos 6nus ao

empregador e mais pobreza para a classe trabalhadora e énus aos cofres publicos, seja por perda de

receita tributaria, seja porque tem que arcar com a assisténcia social.

® “Grosseiramente, pode-se caracterizar o direito dogmatico como um direito legalmente organizado
que toma por base a pretensao, por parte do Estado, de monopdlio na producéo e legitimacdo das

normas juridicas, dentro de determinada circunscricao territorial” (ADEODATO, J. Mauricio. Filosofia
do direito: uma critica & verdade na ética e na ciéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2002 . p. 14).

" O autor insiste que é preciso compreender bem a relacdo entre do gmatica e a critica. Escreve: “O
jurista deve ser capaz de compreender nitidamente as duas perspectivas. A dogmatica preenche uma

funcdo vital que é a solucdo — ou ‘neutralizagdo’ — dos conflitos, a organizacdo e distribuicdo da
violéncia legitima, da violéncia justa. E o direito que transforma um mero agrupamento humano, com
sua inevitavel e desorganizada violéncia, em uma sociedade cuja organizagdo monopoliza, disciplina,

torna quantitativamente mensuravel a violéncia. Além dessa aplicagdo direta, empiric a, traduzida na
acdo dos chamados operadores juridicos, que se poderia denominar dogmatica concreta, ha o nivel

metalinglistico da dogmatica cientifica: esta ciéncia dogmatica do direito visa fornecer subsidios para

a atividade argumentativa e decisoéria qu e caracteriza a dogmatica concreta — ela compara, diferencia,
define, interpreta, em suma, faz ciéncia. Mesmo a dogmatica cientifica, enquanto teoria, objetiva
auxiliar no desempenho dessa funcdo essencial que é o controle dos conflitos. Nesse sentido,

também ela estad constrangida a argumentar com base em normas positivas e a fornecer critérios

decisorios.” (Op. cit. p. 15-16).

8 Idem, p. 14.



formas de superacédo da crise juridica e fortalecera as bases a aplicacdo plausivel e
operante da norma juridica. O comeco da solucdo da chamada crise do direito passa
pelo saber juridico aprofundado na metodologia cientifica.

Nesse contexto, na esteira do método cientifico®, é que esta dissertacéo
abordara o objeto material de conhecimento, do ponto de vista formal juridico, meio
ambiente do trabalho.

O direito também se debruca sobre essa parte da realidade sdocio -ambiental
buscando a solugdo dos conflitos que surgem a partir das relagbes humanas no
meio ambiente do trabalho. Sem uma base tedrica de qualidade, aproximada o
maximo possivel da verdade, dentro da racionalidade juridica, talvez os conflitos no
meio ambiente de trabalho n&o tenham solucao plausivel e du radoura. A proposta é
apresentar uma consistente doutrina sobre o nucleo do direito fundamental ao meio
ambiente do trabalho saudavel, a fim de informar os elaboradores das leis sobre os
mecanismos de atuacdo do direito, mais eficazes, e dar suporte aqueles que tém a

honrosa e tortuosa missédo de dar efetividade social ao ordenamento juridico, tanto

° A pesquisa trilhou o itinerério da coleta bibliografica, ilustrada por andlise dos dados estatisticos

oriundos de fontes oficiais (Ministério Publico do Trabalho — MPT e Ministério do Trabalho e Emprego
— MTE) e da Jurisprudéncia nacional, em especial os ligados ao Polo Industrial de Manaus — PIM, no
gue concerne a concretizacdo da garantia do direito fundamental ao m eio ambiente do trabalho
equilibrado como 6bice a flexibilizacdo da legislacéo trabalhista, com o posicionamento do signatario

sobre a solugédo da contradigdo constante no corpo da Constituicdo da Republica, entre o conflito da

garantia ao meio ambiente lab oral higido e a monetizacéo do risco, bem como os demais institutos de
direito ambiental do trabalho implicados nessa garantia. Neste Gltimo sentido, 0s riscos a que estédo

submetidos os trabalhadores, em determinadas atividades econdmicas, foram analisados , incluindo o
tipo de tutela juridica que resguardam a vida e a dignidade dos trabalhadores, e 0 que isso significa

no ambito de protec¢do ao meio ambiente do trabalho.

Ao lado da pesquisa bibliogréfica, como ja foi assinalada, a presente reflexdo foi conte xtualizada pela
estatistica oficial de dados da fiscalizacdo da salde e seguranga no trabalho, das interdigGes e

embargos (art. 161, da CLT) e da atuacdo do MPT em relagdo ao meio ambiente do trabalho /

medicina e seguranca do trabalho, para demonstrar, co nforme o caso, da necessidade da protecéo
mais efetiva ao nucleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho higido e da

flexibilizac&@o do direito trabalhista delimitada pela tutela da sadde do trabalhador e pela efetividade do

trabalho decente.

A Pesquisa bibliogréfica consistiu da doutrina com énfase em segmentos do direito constitucional,

direito ambiental, direito do meio ambiente do trabalho, direito do trabalho e previdenciario. O método

enquanto técnica foi tanto indutivo, com enfoq ue zetético, como dedutivo, nos moldes da dogmatica
juridica. Em termos indutivos, parte das premissas deste trabalho foi construida com base em estudo

de dados estatisticos quanto a salde e seguranca do trabalhador e sua garantia, em especial com

base no PIM (Pdlo Industrial de Manaus). Quanto a orientacdo de pesquisa, 0 método foi em parte,

Kelseniano (neopositivismo), em parte fenomenoldgico, com énfase na metafisica dos problemas de

Nicolai Hartman (abordado por Adeodato), Carlos Cossio, com a teoria do s objetos e a jus-
fenomenologia de Miguel Reale e a teoria de Robert Alexy, comentados nas notas posteriores. Esse

ecletismo metodolégico € necessario, porque apesar da argumentagdo partir das normas (método

normoldégico), ndo é possivel abordar o meio ambi ente, sem confronto com a realidade factivel (dai a
fenomenologia) e interdisciplinaridade.



nos aspectos legiferante e interpretativo, como no de decisdo e execucgdo das
prerrogativas asseguradas de protecao jusfundamental.

O discurso juridico tem como pauta sim este importante campo da realidade
qgue é o ambiente de trabalho.

Como se configura o direito fundamental ao meio ambiente do trabalho
equilibrado?

Neste estudo tal configuracdo ndo pode prescindir da compreenséo do que
seja 0 nucleo, ou conteido minimo de tal direito. E como, em comparacg&o simplista
neste momento, uma cebola que tem véarias camadas, até chegar ao seu miolo, onde
esta protegido o gérmen da continuidade de sua existéncia. Assim € o nucleo de
qualquer direito fundamental, a base ultima de possibilidade de existéncia do proprio
direito.

Entdo conhecé-lo é tarefa ardua, mas essencial, inclusive para que o direito
seja de fato direito e possa se arraigar no espirito humano para materializa -lo. Ou
seja, direito fundamental formado e conformado na cultura humana.

O pressuposto dessa configuracdo juridica €, por um lado, a
constitucionalizacdo da protecdo ao meio ambiente do trabalho e o reconhecimento
de que assim o € porque se trata de direito fundamental, trazendo a questédo de seu
significado social. Quais as implicacbes de reconhecer o direito ao meio ambiente do
trabalho como fundamental? Ha algo de intangivel nesse direito?

E necessaria essa abordagem tedrica, porque também nesse campo a crise
do direito se faz sentir. Como se vera adiante, o Brasil é recordista de acidente de
trabalho, tanto tipico como aqueles decorrentes da degradacdo ambiental do
trabalho. As normas de protecdo existentes nessa area também sdo modernas e,
com algumas ressalvas, adequadas a protecdo da saude fisica e mental do
trabalhador no meio ambiente de trabalho. Entdo por que ainda persistem varias
distorcdes e desrespeitos a direitos nesse campo? Conforme analise anterior, entre
outras ferramentas de esforco para tornar o direito operante, falta uma boa
abordagem teodrica para formar e informar a origem de todo direito: a mente humana
no contexto da cultura.

Para ndo se expandir demais o tema, e a pretensdo desta dissertacao, o
presente estudo tera como foco a pesquisa concernente ao direito ao meio ambiente

do trabalho equilibrado, enquanto direito fundamental, cujo contelddo essencial



encontra-se protegido por clausula de barreira, implicita no sistema juridico
brasileiro.

Esse nucleo essencial garantido juridicamente é limite intransponivel nas
colisbes com outros direitos, mesmo fundamentais, uma vez que sua tutela imediata
€ a saude do trabalhador e a decéncia do trabalho, prerrogativas indisponiveis e
inalienaveis, e informa todos os institutos ligados a tutela judicial e extrajudicial ao
meio ambiente laboral.

A incursd@o no direito do trabalho se faz necesséaria, mas nesta pesquisa a
tematica abrangerd os adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade,
bem como a questdo transversal do acidente de trabalho e seus efeitos, tutela
juridica do meio ambiente do trabalho e solucdo do conflito com o direito de livre
iniciativa na ordem econdmica.

No que tange aos mencionados adicionais, apenas para mencionar uma das
questdes, sera enfrentado o aparente conflito, no bojo da Constituicdo que, por um
lado garante o0 meio ambiente equilibrado, enquanto direito fundamental nele
incluido o do trabalho (art. 225 da C F/88), e por outro, monetiza o risco a que esta
submetido o trabalhador em locais de trabalho insalubre, penoso e perigoso. Trata -
se de tema relevante porque admitindo a unidade da Constituicdo, ha que prevalecer
ou a busca de um meio ambiente de trabalho equilibrado, ou concordar que basta
pagar adicionais ao obreiro que a questdo estara resolvida, ou ainda flexibilizar a
legislacao trabalhista para suprimir ou minorar esse énus do empregador em vista da
negociacao coletiva privada e do necessario dispéndio com os meios de busca da
higidez no meio ambiente do trabalho.

Tudo tendo como premissa que, embora o ordenamento constitucional
brasileiro ndo tenha previsto expressamente uma clausula de protecao do conteudo
essencial dos direitos fundamentais, isso pode ser revelado com um estudo mais
aprofundado, de forma a reconhecer uma garantia material a possivel
descaracterizacdo interna do direito fundame ntal ao meio ambiente laboral higido,
ou ainda, a imposicdo, ao Legislativo e aos operadores do direito, de um dever
constitucional de concretizar tal direito fundamental como finalidade do Estado e
norte de interpretacdo normativa.

De fato, a qualidade do meio ambiente do trabalho influi consideravelmente
na propria qualidade de vida do trabalhador. Tal ambiente pode ser satisfatorio e

atrativo, e ensejar o desenvolvimento daquele que vende a propria for¢a de trabalho



para garantir o sustento de si e de seus familiares. Porém, pode ser nocivo, irritante
e atrofiante, vilipendiando ainda mais a condi¢édo social do trabalhador.

O meio ambiente do trabalho transformou-se, assim, num bem cuja
adequacdo a um padrdo de qualidade e equilibrio possibilita o desen volvimento
sécio-econémico dos que nele trabalham. Os processos industriais, em especial, ndo
apenas tém alto potencial danoso ao meio ambiente em geral, como, via de regra,
nado garantem a protecao a saude do trabalhador.

Ora, diante desses fatos, basta que os trabalhadores recebam os adicionais
de insalubridade, penosidade (quando houver lei que o regulamente) e
periculosidade? O que pode compensar 0s riscos para a saude do trabalhador no
espagco-meio de desenvolvimento da atividade laboral? A flexibiliza¢ &0 desses
direitos trabalhistas € viavel, considerando a protecdo ao meio ambiente do
trabalho? E evidente que ha atividades cujo risco é inerente ao trabalho, mas até
gue ponto pagar para ter trabalhador em tal mister conflui com as disposicbes
constitucionais e a garantia do conteuddo minimo do direito fundamental ao meio
ambiente do trabalho equilibrado? Pagar para comprometer a saude do trabalhador
parece contradizer com a Constituicdo Federal que assegura o direito a vida com
qualidade. Até que ponto o risco é relativizado com sua monetizagéo?

Por outro lado, basta as empresas se adequarem as normas
regulamentadoras para que a protecdo a saude do trabalhador seja observada? O
direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado serve de critério e limite a
flexibilizag&o dos institutos de direito do trabalho?

E possivel reconhecer a garantia do contetido essencial do direito
fundamental ao meio ambiente laboral higido no ordenamento constitucional
brasileiro? A atuacdo estatal compromete a eficacia da garantia desse nacleo? O
direito fundamental ao meio ambiente do trabalho equilibrado € garantido
eficazmente? E promovido como finalidade do Estado? Como se apresenta nos
institutos de direito ambiental laboral? E incompativel com o desenvolvimento
econdmico, na economia de livre iniciativa?

Nem todas essas questdes norteadoras deste trabalho ser&o respondidas
de modo especifico, mas estardo, com certeza, no horizonte do que se pretende

pesquisar e teorizar.



No cerne, se trata de uma investigacdo a respeito da constitucionalizagéo
do meio ambiente do trabalho e sua configuracdo como direito fundamental *°. O
nucleo desse direito vincula juridicamente? Isso possibilita que o Estado tenha o
direito fundamental ao meio ambiente do trabalho equilibrado como uma de sua s
finalidades? Se assim for, tem dever de criar organismos e procedimentos em
sentido estrito para a realizacdo da protecdo juridica ao meio ambiente laboral,
incluindo realizagbes de prestacdo em sentido estrito, até mesmo como cumprimento

de determinacéo judicial.

1% Teoria apoiada no jurista alemao Robert Alexy, sem descartar o modo de fazer ciéncia juridica de
Hans Kelsen. A propésito ndo se pretende ser kelseniano até as Ul timas consequéncias, mas por
certo Kelsen é um modelo de rigor cientifico, no direito, e sua obra tem a marca da coeréncia légica e
sistematizacdo. Porém, é inaceitavel negar a existéncia dos direitos subjetivos, bem como descartar a
andlise ética do conteddo da norma juridica, distinguir radicalmente o mundo do ser e do dever -ser,
olvidar do direito pressuposto, negar a funcdo axioloégica dos principios juridicos, ter como valida
apenas a interpretagdo ldgica — sisteméatica e confundir a norma juridica com a matéria mesma do
direito. Talvez Kelsen tenha partido de uma premissa correta: todo conhecimento cientifico deve ter
um objeto. Se o Direito se pretende ciéncia também deve abordar um objeto. O objeto da ciéncia
juridica é a norma (ou mais corretamente, o0 ordenamento juridico). Porém o objetivo do direito ndo é
prescrever ou explicar a norma juridica e sim conhecé -la. Ou seja, como ela é, descrevendo -a, ndo
como deveria ou poderia ser (Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Séo
Paulo: Martins Pontes, 2000. passim). O problema é a estreiteza do contorno do objeto de
conhecimento. Um admirador e feroz critico de Hans Kelsen assim pontua algumas dificuldades da
teoria Kelseniana: “1. seu positivismo esta inteiramente comprometido pelo idea lismo, que define a
norma juridica, nacleo de sua teoria e do préprio direito positivo, em termos de realidade mental; 2. o
realismo, que alardeia, ndo encontra meio de compatibilizar -se com a realidade da vida social, o
mundo do ser, preliminarmente afastado em razdo da exclusividade deferida ao mundo ideativo do
dever-ser; 3. ndo havendo confronto entre a norma e o Direito, entre o ideal e o real, entre, afinal, a
teoria e a pratica,ndo poderia haver, também, experiéncia juridica, ficando assim impossibil itado o
empirismo que frequenta sua carta de principios; 4. omissis; 5. omissis; 6. caracterizando sua ciéncia
juridica como unilateralmente descritiva, Kelsen recua no tempo, inviabilizando seu projeto tedrico,
tanto que a ciéncia atual apresenta-se e distingue-se como atividade criadora, de indole preditiva ou
prescritiva. Sobrelevam seus atributos valorativo e teleolégico” (VASCONCELQOS, Arnaldo. Teoria
pura do direito: repasse critico de seus principais fundamentos. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
p.208-209). Contudo, 0 mesmo autor adverte, a titulo de concluséo: “N&o nos parece correto, afinal,
considerar Kelsen simplesmente um fracassado, como se tem repetido com certa freqiiéncia nos
meios universitarios. A dedicacdo de toda uma vida a uma causa intelect ual nobre, qual seja, a
criagdo de uma rigorosa e auténtica ciéncia do Direito, ha de ser, acima de tudo, reconhecida como
ato de grandeza. Demais, as experiéncias sem sucesso valem, até mesmo do ponto de vista
cientifico, tanto quanto as vitoriosas. Na hi pétese, especialmente para provar, uma vez mais, que 0
positivismo ndo tem jeito. Lembremo -nos, afinal, da imagem nietzschiana do fil6sofo como atirador de
flechas. Kelsen as lancou, muitas e variadas, em diferentes rumos. Resta a tarefa de apanha -las e
relanga-las nas direcdes que consideramos corretas. O que ndo se pode €, sob nenhum pretexto,
fazer por desconhece-las. Apesar de tudo, a Teoria Pura do Direito ficara, sem divida, como a obra
emblematica da cultura juridica do século XX” (idem. p.210 -211).



Por outro lado, conhecendo o nucleo desse direito fundamental ndo sera
possivel privatizar isso, ou seja, levar as empresas a uma auto -regulacdo
vinculante? O esforco publico e privado, de fato, pode se colimar, diante do saber

juridico acerca da esséncia desse direito? **

1.2 A interdisciplinaridade do estudo do meio ambiente

O direito €, entre seus muitos sentidos, uma ciéncia que objetiva o estudo
das normas juridicas.

As normas juridicas, grosso modo, dispdem sobre padrdes de
comportamento em vista de proibir, autorizar ou permitir que seus destinatarios ajam
ou se abstenham de agir de certo modo considerado relevante para a existéncia da
sociedade. O homem enquanto animal gregério necessita do direito, porque este
possibilita a manutencdo da ordem social.

O ser humano nao apenas vive, mas também convive. E essa convivéncia
denomina-se comunidade. Ora, se ha comunidade é porque os homens estédo
organizados. E o que organiza a comunidade é a norma, e em Ultima instancia,
porque vinculante (obrigatéria sob pena de san¢éo), a norma juridica.

Porém a norma juridica ndo é um fenébmeno alheio ao comportamento social

que disciplina. A producdo normativa e aplicagdo das normas séo influenciadas , ou

1 O objetivo geral deste estudo pode assim ser sintetizado: Caracterizar o contetido essencial do
direito fundamental ao meio ambiente do trabalho saudavel e demonstrar que face sua garantia, a
flexibilizacdo da legislacdo trabalhista encontra limite na p rotecdo do bem ambiental do trabalho
equilibrado, essencial para a preservacdo da saude do trabalhador e do trabalho decente,
contextualizada na solugdo da contradicdo entre a protecdo do meio ambiente laboral, enquanto
direito fundamental do trabalhador, e a monetizagao do risco, dentro do enfoque da tutela juridica do
meio ambiente de trabalho e andlise de dados estatisticos relativos a salde e seguranga do
trabalhador. Os objetivos especificos versam: = Analisar em que consiste o0 nicleo essencial do
direito fundamental e da protec¢éo juridica ao meio ambiente do trabalho equilibrado, relacionando -os
com os limites materiais e formais a flexibilizacéo da legislagéo trabalhista. = Estudar as atividades
insalubres, penosas e perigosas, bem com seus efeitos ac identarios, na legislacdo e doutrina
pertinente para relaciona-las com a problematica de protecgao juridica do meio ambiente do trabalho e
a garantia de seu contedo minimo, contextualizada por estudos estatisticos, em especial, ligados ao
Pélo Industrial de Manaus - PIM, bem como a possibilidade de flexibilizacdo de tais institutos. =
Questionar a monetizacdo da seguranca e da saude do trabalhador regulada no art. 7°, XXIIl, da
CF/88, que preconiza indenizagdo por exposicdo a riscos. = Abordar o problema da antinomia
aparente das normas constitucionais, considerando a regra de monetiza¢éo do risco. = Demonstrar a
necessidade da elaboragdo da doutrina do conteddo essencial do direito fundamental ao meio
ambiente do trabalho higido e sua concretizacdo no Brasil, enquanto norte e maior garantia desse
direito, bem como repensar os institutos juridicos do direito ambiental do trabalho sob tal viés.



mesmo condicionados, pelos idénticos comportamentos sociais disciplinados, o que
implica na necessidade da interdisciplinaridade.

Isso ocorre de modo mais acentuado quando a disciplina juridica recai sobre
0 bem ambiental.

Dessa forma, quando se trata de direito ambiental, cujo objetivo é estudar
normas que visam assegurar a higidez e equilibrio do meio ambiente em vista da
presente e das futuras geracgdes (direito a vida, sob todos os modos, inclusive ao ser
humano potencial), € necesséario uma visdo interdisciplinar. Estudar juridicamente o
meio ambiente é um desafio posto ao estudioso desse ramo da ciéncia do direito,
porque mais do que outro exige essa interdisciplinaridade, caso contrario néo
lograria éxito em ser socialmente operacionalizada, pois dever de todos, por que a
todos interessa.

Como escrevem Arlindo Philippi Junior e José Eduardo Ramos Rodrigues *2:

A implementacdo do Direito Ambiental € uma questdo muito séria, eis que
em jogo ndo sO & sobrevivéncia fisica, com qualidade, da espécie humana
como de todo o planeta. O direito deve atuar harmoni osamente com as
demais ciéncias ambientais, de modo a respaldar diante da sociedade
aplicacdes de técnicas e modos de vida mais aceitdveis menos impactantes,
gue garantam a sustentabilidade da vida na terra. Caso contrario, ter -se-8o
normas juridicas meramente formais, inécuas ou mesmo inaplicaveis.

Isso sO € possivel com a utilizacdo de uma linguagem comum entre as
ciéncias ambientais, a qual ndo se pode furtar o direito ambiental. O operador da
ciéncia juridica ambiental devera agir se integrando aos dom inios linglisticos dos
diversos ramos da ciéncia do ambiente, em busca do desenvolvimento sustentavel
que € a principal meta do estudo e aplicacdo cientifica desse objeto de
conhecimento™®.

Nao ha espaco dessa maneira, para auséncia de didlogo e reconhecime nto
dos achados entre as varias ciéncias ambientais, incluindo direito do meio ambiente
e seus respectivos estudiosos. A atuacdo desses profissionais devera ser
cooperativa e concatenada, em outros termos, ao modo interdisciplinar.

Isso é diferente da visdo multidisciplinar, na qual ha& cooperagédo

especializada entre as diversas disciplinas cientificas sem interpenetracdo entre

2 PHILIPPI JR, Arlindo; RODRIGUES, José Eduardo Ramos. Uma introdugéo ao Direito Ambiental:
conceitos e principios. In: PHILIPPI JR, Arlindo; ALVES, Aladr Caffé (org.). Curso interdisciplinar de
direito ambiental. Barueri-SP: Manole, 2005. p. 24.

¥ |dem. p.24



é escreve que o direito ambiental é auténomo, mas nao independente,

elas. Milar
congrega o0 conhecimento de outras ciéncias juridicas ou ndo, sendo
fundamentalmente multidisciplinar. Se é assim, para ele, trata-se de travar contato
com outras ciéncias, buscar aquilo que serve para autonomizar o direito ambiental.

Porém nédo parece acertada essa nogdo exclusiva de multidisciplinaridade do
estudo do direito ambiental.

De qualguer modo ndo tem idéntico significado multidisciplinaridade e
interdisciplinaridade, no fazer cientifico. A primeira significa cada especialista com
sua competéncia que se soma a outros, sem interpenetracdo. A visao i nterdisciplinar
€ integrativa e visa além do holismo (tudo esta implicado em tudo), quando assunto
€ meio ambiente, a procura de uma linguagem comum, para uma atuacgao eficaz e
crivel para o destinatario do conhecimento.

N&o que no modo interdisciplinar o estudioso deva saber de tudo um pouco.
Ao contrario, € o pouco que sabe ter fundamento na visdo conjunta das v arias
ciéncias.

Nesse sentido, o alcance dessa interdisciplinaridade € bem tracado pelos ja

citados Philippi Jr. e Rodrigues *°

[...]. Trata-se de um enfrentamento que demanda o concurso do
conhecimento de diversas disciplinas ndo isoladamente, mas articuladas, e
gue para isso exige o envolvimento de profissionais capacitados e abertos
ao didlogo de saberes, formados em novas bases, em novos paradigm as,
que colocam a interdisciplinariedade como fundamental para identificacéo,
entendimento e compreensdo dos problemas ambientais e seus
rebatimentos econbmicos e sociais, e, conseqientemente, para a
formulacao, definicdo e implementacado de suas solugdes.

Isso se desdobra que o entendimento da matéria meio ambiente s6 é
possivel, para ter relevancia, no desenvolvimento de uma metalinguagem, em que
0s elementos e requisitos fundamentais das ciéncias ambientais se envolvam,
coordenadamente, com resultado de que a sistematizacado seja imune a falacias
(falhas no modo de raciocinar) e cumpra o papel de levar a sério o ambiente sadio e
equilibrado, porque questéo de vida ou morte para todas as formas de vida na terra.

Mas sdo nessas bases inter e multidisciplinares que se constréi o direito

ambiental.

“ MILARE, Edis. Direito do ambiente. 3. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.155.
> Op. cit. p.24-25



Na realidade, por conta disso, na relagdo com os outros ramos do direito, as
normas ambientais assumem um carater de transversalidade. E tema que n&o esta
num corpo normativo Unico, perpassa € se incorpora em varios ramos do direito,
dando-lhe um enfoque diferente.

Por exemplo, a responsabilidade civil informada por normas ambientais tem
natureza objetiva, independente da caracterizacdo de culpa (paragrafo Unico do
artigo 927, do cdédigo civil). O direito de propried ade é exercido de modo que se
preserve o meio ambiente (81°, do art. 1.228, do cddigo civil), cumprindo uma fungao
socio-ambiental.

No direito penal, a responsabilizacdo criminal da pessoa juridica, como
corolario da méaxima protecdo ambiental (Lei n® 9.605/98), é outro exemplo. E assim
0 tema vai se incorporando nos diversos ramos do direito. Por qué?

Porque o0 meio ambiente é termo necessariamente de abordagem
interdisciplinar. Ora, 0 homem € o interessado imediato com sua qualidade de vida,
umbilicalmente ligada ao equilibrio ambiental. Sem respeito ao meio ambiente o
homem se coloca numa situagéo de risco da propria sobrevivéncia. E isso interessa
a todos, e a ciéncia toda, meta da interdiciplinaridade .

Por outra feita, meio ambiente € um sistema, isto €, um conjunto de diversas
partes concatenadas, organicamente articuladas, um todo complexo e auto-
implicado. E a categoria basica que informa todo o sistema ambiental é justamente
seu carater difuso, j& que interessa a toda e qualquer forma de vida. Por isso nao é
possivel seu estudo meramente setorizado sem carater interdisciplinar, porque se
cairia em reducionismos e sua compreensao seria distorcida.

O disciplinamento juridico do meio ambiente, de carater transversal nos
diversos ramos do direito e de enfoque inter e multidisciplinar, procura permitir a
manutencdo da qualidade do meio ambiente, para evitar os efeitos degradadores da
intervencdo humana sobre os bens ambientais e prevenir as conseqiéncias dessa
intervencgao.

Entdo é relevante, ao discorrer juridicamente o que seja meio ambiente e
seus temas correlatos, caracterizar uma metalinguagem enquanto instrumento de
trabalho académico para abordar os delimitados objetos de estudo dos especialistas

dessa area de conhecimento. E isso se d& com interdisciplinaridade.



1.3 Teorias sobre protecdo do meio ambiente: antropocentrismo e biocentrismo

O objeto conceitual do meio ambiente é amplo, de modo que é dificil exprimir
sua esséncia. A extenséo do conceito de meio ambiente decorre do fato de envolver
a vida em todas as suas formas.

José Afonso da Silva®, por exemplo, conceitua que meio ambiente é “a
interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento da vida em todas as suas formas”

Esse conceito é aceitavel, e se foca no carater unitario do meio ambiente.

Entretanto, para efeito de uma metalinguagem, revela -se problematico. O
conceito descreve 0 que é meio ambiente de um ponto de vista, descentrado do ser
humano, com pretensédo de objetividade (ob jactum = aquilo que esté lancado para
fora do ser cognoscente). Nessa versdo, ambiente € o que envolve e condiciona
todas as formas de vida inclusive a humana.

Nisso, no entanto, esta o ponto ne vralgico da questéo: se o0 conceito envolve
a forma de vida humana, para ser relevante, deve explicitar o papel do homem no
ambiente. Ndo pode o conceito de meio ambiente ser unicamente objetivista
(explicitar os bens que o compde) ou sé subjetivista (a partir dos sujeitos que o
integram). Parece que uma solucéo mista seria o ideal.

Acontece, todavia, que a descricdo conceitual do meio ambiente decorre de
conhecimento pratico, no sentido, de ndo poder ser meramente especulativo (o
conhecer por conhecer), mas que tenha relevancia com todos os elementos
implicados, em especial com o que lhe empresta a vida e significado.

E uma questio de perspectiva: conceituar a partir do homem ou a partir dos
elementos ndo-humanos? Isso levando em consideracdo que se busca um conceito
gue, no caso, tenha interesse e utilidade para o direito.

Ora, quando as visfes das outras ciéncias se encontram com o direito este
tem um enfoque que vai fornecer um elemento a se integrar na linguagem comum

das ciéncias ambientais, a necessaria visdo antropocéntrica. O Direito € feito pelo e

16 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
20.



para o homem, e isso ndo pode faltar a interdisciplinaridade com as demais ciéncias
ambientais.

Entdo um conceito de meio ambiente, na perspectiva antropocéntrica,
respeitadas outras opinides, pode ser assim enunciado: Ambiente é o processo
interacional que influencia e condiciona as formas de vida na terra, tendo o homem
como agente pré-ativo, cuja conduta pode significar o equilibrio ou ndo do conjunto
de seres abrigados no espago-meio-comum.

Meio ambiente é a condicdo de producdo da existéncia humana,
condicionada pela relagdo com os elementos naturais, bioticos, do globo terrestre,
em vista da preservacdo do ser humano, que por ter consciéncia, € o Unico que
pode se propor a relacéo de cuidado com o todo.

Nao ha como se romper, nessa linha de raciocinio, com essa visao
antropocéntrica, se o direito estd envolvido no estudo interdisciplinar do meio
ambiente.

O direito € um fendmeno humano, implicando necessariamente o fator
pensamento voltado para um comportamento desejavel. O Direito se dirige a
padrbes de comportamento que néo se pode exigir dos seres vivos ndo humanos.
N&o é possivel prescrever a onca a proibicao de comer a tartaruga. Ou de que ndo
pode cacar em certo territério, ou seja, ndo ha como reconhecer direitos proprios da
natureza, independe ntemente da utilidade ou valor que tenha para o ser humano.

Primeiro, porque ndo se pode prescrever condutas as outras formas de vida
ou aos elementos ndo bidticos, como exemplificado anteriormente. Nem estes
podem exigir que as normas de protecéo sejam respeitadas.

As regras de direito podem ser sobre condutas referentes a coisas e animais
a cargo do homem, ndo porque tenham direitos, mas sim porque interessam a
qualidade de vida humana, seja patrimonial (pelo uso sustentavel e sustentado), ou
moral (a vida humana tem um sentido, que se encontra entre outros valores, na
beleza)'’.

Pode inclusive haver lei preservando o respeito de certa forma de vida, mas

isso ndo significa que tenha direito. Nao é a destinataria real da prote¢cdo porque ao

7 Se tenho olhos é porque ha algo para ver. Se tenho ouvidos, é porque ha algo para ouvir. Se penso
€ porque h& objetos sobre os quais pensar. Se desejo viver, € porque algo garante minha
perpetuacao. Quer dizer, a existéncia parece negar o absurdo. Por isso, se existem 0s animais e as
coisas é para serem preservados também, porque neles ha um sentido de beleza e 0 homem é um
ser que busca uma estética na exist éncia.



final o que se assegura é que o homem des frute do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

E certo que o homem ¢é parte da natureza, mas néo é passivo. E ativo. E é
esse ser ativo, pensante que evolui do papel de subjugador da natureza para buscar
a harmonizacdo entre todos o0s componentes da realidade natural, onde
desempenhara o papel de consciéncia e liberdade.

Ao assegurar protecdo a uma espécie animal, a certa paisagem, ou a outro
bem ambiental, o que se busca sempre € tornar efe tivo o direito do préprio homem a
ter qualidade de vida.

Mas ndo se advoga um antropocentrismo intransigente. Embora coisa seja
coisa, e ndo seja possivel mudar isso, a apropriacdo dos bens ambientais deve ser
realizada nos termos que o0s preservem e garantam a propria exigéncia humana.
Isso se faz compatibilizando a producdo econdmica da vida com a protecao
ambiental.

O homem € o centro das preocupa¢des ambientais, como consta no primeiro
principio da declaracdo de Estocolmo de 1972, na qual “os seres humanos
constituem o centro das preocupacfes relacionadas com o desen volvimento
sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva em harmonia com o meio
ambiente”.

Entretanto, por ndo se constituir o ser humano como necessario, mas
contingente, porque tém comego e fim nesta existéncia e, além disso, ndo apenas
existe, mas coexiste, ser centro das preocupacdes nao significa poder fazer tudo,
inclusive destruir a natureza. Sua relatividade a tudo o condiciona. Se destruir a
fonte de sua manutencao, se autodestroi, o0 que ndo condiz com sua forma de vida
mais elevada (por pensar), a qual deve se expandir e ndo se retrair.

Quer dizer, a visdo antropocéntrica também deve ser mitigada.

O que nédo se admite, por falta de consisténcia logica, é a visao biocentrista.
Isso é, considerar a flora, a fauna e a biodiversidade indepen dente de sua utilidade
ou centralidade para o homem. O biocentrismo atribui & coisa aquilo que s6 pode ser
apropriavel ao homem: a subjetividade (juridica ou néo).

Luis Paulo Sirvinskas®®, apoiado em Anténio Herman V. Benjamim, sustenta

que do ponto de vista juridico, antropocentrismo e biocentrismo ndo se excluem,

18 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 9.



mas atuam de modo complementar. Basicamente sustenta que no direito a natureza
tem sido considerada ora bem, ora sujeito. Enquanto objeto a protecdo € da
biodiversidade, no caso do direito ambiental, independentemente de sua utilidade
para o homem. A natureza, para esse autor, pode ser sujeito de direito
(biocentrismo) ou ser protegida para a utilizacdo humana (antropocentrismo -puro ou
mitigado), como no¢des complementares no direito ambiental.

N&o parece ser assim, as visbes ndo sdo complementares, pois assim como
o mal nunca transmuda em bem, pois 0 que €, é, 0 que ndo €, ndo é, nenhuma
forma de vida, ou bem, exceto o ser humano, € sujeito. Nao existe, do ponto de vista
l6gico, a biodiversidade como sujeito, muito menos do direito, sem referéncia ao
homem.

Em outros argumentos. Meio ambiente refere -se a um conjunto de condi¢des
e processos naturais e artificiais no qual se insere o ser humano. As normas que
disciplinam o meio ambiente (como todo o direito) direcionam-se para o ser humano,
porque tém sentido antropocéntrico. A vida ndo humana sé é protegida pelo direito
na medida em que impligue uma garantia da sadia qualidade de vida do homem. A
natureza nao é protegida em funcdo dela mesma, como va lor em si, sem ser valioso
ao homem.

N&o se protege a natureza contra 0 homem em sua coexisténcia
(considerada toda a humanidade) .

De fato, o destinatério do direito, inclusive o ambiental, € o homem.

Por isso bem escreve Sady'®:

[...], podemos vislumbrar que o bem juridico sob prote¢do € um conjunto de
interacdes entre natureza e atividade humana, gerando uma sadia
qualidade de vida para as pessoas em geral. A preservacao desse bem

juridico é o objeto das normas que estruturam o direito ambiental.
A protecdo ambiental, ademais, se exterioriza quando a degradacéo se torna
ameaca ao bem estar, a qualidade de vida ou mesmo a sobrevivéncia do homem °.
O direito vai reger as condutas humanas degradadoras e ndo os movimentos da

natureza®’.

1 SADY, Jodo José. Direito do meio ambiente de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 16.
20 SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 54.
2 SADY, Jodo José, Op. cit. p. 16.



A tbnica do que se quer afirmar pode ser exemplificada no que escreve
Sandro Nahmias Melo?:

[...], a idéia de desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas, transmitida pelo art. 225 e incisos da Constituicdo Federal, realca a
necessidade de interagdo do homem com o mundo natural, para que, num
dado ecossistema, ndo se perca de vista que o ser humano ali radicado
tem tanto direito a vida quanto a fauna e flora ali ocorrentes. Sucintamente,
a necessaria defesa do Tamandua-Bandeira ou do Mogno em determinada
regido do pais, deve ser gerenciada de modo a que haja igual preocupagdo
com o homem ali vivente.

Na verdade, o fato de haver preocupacédo juridica com a vida ndo humana
ou um bem ndo significa que estes se transformaram em sujeitos de direito. Pode -se
dar o tratamento juridico que se quer aos bens ambientais, a condi¢cdo do norte de

protecao normativa, porém, € sempre o homem.

1.4 Aspectos do meio ambiente

A ligacdo entre meio ambiente e direito revela a busca do homem de viver
num ambiente ndo degradado.

Do ponto de vista legal, meio ambiente € “o0 conjunto de condi¢cdes, leis,
influéncias e interac6es de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas”. (Lei n® 6.938/81, art. 3°, I).

Esse conceito legal, embora criticavel, realca o carater unitario do ambiente.
Com José Afonso da Silva pode -se dizer que o conceito de meio ambiente é tnico .
Ambiente € um conjunto de bens que rege a vida em todas as suas formas, e por
isso esté ligado a partes conectadas, implicadas uma nas outras.

Entdo meio ambiente é na sua esséncia um e é tudo que envolve e cerca a
vida.

Mas como abordar o uno para conferir-lhe uma protecdo mais eficaz? E

destacando os aspectos desse uno.

22 MELO, Sandro Nahmias. Meio ambiente do trabalho: direito fundamental. Sdo Paulo: LTr, 2001.
.36-37.
3 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p.3



E o que fez José Afonso da Silva que ao conceituar meio ambie nte destaca
0s aspectos do mesmo, numa dissociacdo meramente didatica. Escreve esse autor,
em resumo®, que o ambiente enquanto interacdo compreensiva de recursos
naturais e culturais é unitario. Nisso revela a existéncia de quatro aspectos: artificial,
cultural, natural e do trabalho.

O aspecto artificial realga o espagco urbano construido, consiste nte em
edificacdes e equipamentos publicos (ruas, pracas, areas institucionais etc). E
aspecto que se liga mais precisamente a nocdo de cidade, ou melhor, espacos
construidos de habitacdo humana que assim pode também abranger as chamadas
areas rurais.

O aspecto cultural liga-se a no¢do de valor, porque obra humana estimada
como de especial interesse, ou por ser valiosa ao espirito humano, seja porque a
adquiriu pelo tempo, ou porque foi impregnado por um significado que destaca a
existéncia estética do homem, como o patriménio historico, artistico, arqueoldgico,
paisagistico e turistico.

Os aspectos artificiais e culturais representam intervengdo humana na
natureza. Porém se distinguem porque estes Ultimos agregam o valor, isto é, sdo
estimados humanamente como valiosos (assim como o que é, €; o que vale, vale).
Ou seja, embora também artificiais, via de regra, pois elaboracdo do homem, tém um
sentido de valor especial®®. Traduzem a cultura de um povo e a afirmacao da prépria
cidadania

O aspecto meio ambiente natural é aquele que compreende a natureza, o
dado, ou fisico, como o solo, a agua, o ar atmosférico, a flora, a fauna, a interacéo
entre as formas de vida e o meio (ecossistema). E a partir desse aspecto inclusive
gue o homem faz sua obra cultural, sendo assim a cultura uma sobre natureza.

Por fim, e ndo menos relevante tem-se 0 meio ambiente de trabalho.

Sandro Nahmias Melo® questiona se a protecdo constitucional (art. 225)
apenas abrange um desses aspectos ou todos, ja que a Lei n° 6.938/81 acima citada
destaca apenas o ambiente natural. Preservar 0 meio ambiente natural apenas

atende ao preceito constitucional? A resposta desse autor € negativa.

2 Idem, p. 21
= SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, op. cit. p. 3.
%% Op. cit., p.19



Em apertada sintese, esse autor sustenta®’ que na constituicdo a expressao
sadia de qualidade de vida liga a protecdo ambiental ao direito a vida saudavel.
Protege-se 0 ambiente para tutelar mediatamente a salde, o bem estar e a
seguranga das pessoas.

Além disso, enquanto parte do ambiente também é relevante tutelar a
gualidade de vida dessas pessoas em todas as ambiéncias, em especial na do
trabalho, “o local em que se desenrola boa parte da vida do trabalhador, cuja
qualidade de vida esta, por isso, em intima dependéncia daquele ambiente”?%.

E esse ambiente do trabalho se correlaciona com o0s outros aspectos do
meio ambiente. Isso preconiza que tudo que se diz do meio ambiente geral, pode ser
aplicado ao meio ambiente do trabalho. A andlise que se faz dos outros aspectos do
ambiente também se aplica ao meio ambiente do trabalho. Ainda mais que o
trabalho é uma extensao do ser humano na producéo da propria existéncia na terra.

Ou, como conclui Sandro Nahmias Melo®®, em suas préprias letras.

Assim sendo, se 0 meio ambiente que a Constituicdo Federal quer ver

preservado é aquele ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida (art. 225, caput), entdo o
homem, a natureza que o cerca, a localidade em que vive, o local onde
trabalha, ndo podem ser considerados como compartimentos fechados,
sendo como “atomos de vida”, integrados na grande molécula que se pode
denominar de existéncia digna.

A protecdo em aspectos, para a existéncia digna dos homens, visa uma
maior eficacia social e respeita 0 modo de conhecer humano. Mas essa protecao
nao significa como ja se assinalou, compartimentalizacao estanques do ambiente,
mas dimensdes de estudo para uma integragdo interdisciplinar, além da abordagem
enfocada, no sentido de que, quanto mais se tutela os aspectos, mais se protege o

todo.

2z Idem, p.19-21.
8 Ibdem, p. 20.
*® MELO, Sandro Nahmias. Op. cit. p. 20.



1.5 O conceito de meio ambiente do trabalho

O aspecto que interessa neste estudo € o meio ambiente do trabalho. Quer
dizer, o que é o meio ambiente do trabalho?

Meio ambiente*® do trabalho é uma terminologia co nsagrada na Constituicéo
Federal de 1988, sem densificar o seu contetdo. O art. 200, inciso VIII, da Carta
Magna estabelece a competéncia administrativa ao Sistema Unico de Saude — SUS
de “colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trab alho”.
Porém, qual o contorno conceitual que qualifica o meio ambiente geral
especificamente em “do trabalho™?

A reposta parece bastante simples: o trabalho. Porém, a terminologia

7

“trabalho” é tdo complexa quanto a de “meio ambiente”. Mais complexa ainda €&
1

Y

estabelecer a relacdo entre ambos os termos para se chegar & nocédo °
juridicamente relevante de meio ambiente do trabalho. A querela ja comeca em
saber se 0 meio ambiente € uno ou composto? Se uno, por que reparti -lo em varios
aspectos? E trabalho? A que se refere? Manual ou intelectual? Gratuito ou oneroso?
E apenas humano, ou também se refere ao animal ndo humano? Livre ou escravo?
A perspectiva nesta dissertacdo, para ndo se cair em interminavel disputa
especulativa, é que as terminologias “trabalho” e “meio ambiente” e suas relacdes,
serdo abordadas como conceitos juridicos. Diferentemente dos conceitos nas

demais ciéncias que explicam e descrevem fenbmenos na linha do principio da

% parece duplice escrever meio ambiente, ja que a palavra ambiente implica o ambito do ente (das
coisas). Quer dizer, tem o mesmo significado. Porém, neste estudo os termos “ambiente” e “meio
ambiente” serdo utilizados intercambiavelmente, embora seja aceitavel a licdo de José Afonso da
Silva para quem “a necessidade de refor¢car o sentido significante de determinados termos, em
expressfes compostas, € uma pratica que deriva do fato de o termo r eforcado ter sofrido
enfraquecimento no sentido a destacar, ou, entdo, porque a sua expressividade € mais ampla ou
mais difusa, de sorte a ndo satisfazer mais, psicologicamente, a idéia que a linguagem quer
expressar. Esse fendmeno influencia o legislador, que sente a imperiosa necessidade de dar, aos
textos legislativos, a maior precisao significativa possivel, dai por que a legislacao brasileira, incluindo
normas constitucionais, também vem empregando a expressdo meio ambiente, em vez de ambiente
apenas” (in: Direito ambiental constitucional . S&do Paulo: Malheiros, 1995. p. 01-02).

1 A tarefa de conceituar ¢é da filosofia que estuda a totalidade do real. Com essa visdo do todo é a
ciéncia (enquanto conhecimento metédico e sistematico) que tem competéncia par a delimitar o
contorno da parte no conjunto, tornando critico (analisado com critérios) o fenémeno.



causalidade, o conceito juridico aproxima-se da ciéncia politica, e por isso envolve
decis&o0, ainda que n&o esteja em real concordancia com os achados da ciéncia.

E o que ocorre, por exemplo, quando a Constituicdo Federal prescreve ser
direito de todos o meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225). N&do esta
fazendo uma afirmagédo da ciéncia ecoldgica, porque nesta o homem, na cadeia
produtor-consumidor, é fator de desequilibrio®®. O Legislador Constituinte, na
realidade, fez uma afirmacéo politica, e desse modo, um pro jeto (que deveria se
exteriorizar no social). Uma escolha, antes de tudo, para buscar aproximar o homem
do necessario uso dos bens ambientais, de forma sustentavel e sustentada.

A terminologia aqui utilizada, assim, antes de qualquer coisa, versa de
assertiva jurl'dica34, ou seja, um corte metodoldgico da realidade factual em estudo,

para compreendé-la em suas implicagdes e efeitos no chamado mundo do direito.

%2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo,

dominagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. passim. Alves resume bem a pos icdo de Ferraz Janior:
“Segundo, porém, Tércio Sampaio Ferraz Juanior, dentro do contexto tedérico do direito, a decisdo é

gue é importante para caracterizar o Direito. Kelsen, entretanto, ndo admite nada além da norma

como objeto da ciéncia do direito. Por isso, a sua solu¢éo fica sempre dentro do mundo sintatico
(analitico) do direito, enquanto Tércio propde uma solucdo pragmatica para 0os processos decisorios

do direito: nesse caso, o direito € uma questéo de decidibilidade” (ALVES, Alaér Caffé. Fundamentos

do Direito e meio ambiente. In: PHILIPPI JR, Arlindo e ALVES, Aladr Caffé (editores). Curso
interdisciplinar de direito ambiental. Barueri-SP: Manole, 2005. p. 303.

3 Escreveu este mestrando em outra ocasido, apoiado no cientista Oswaldo P. Forattini: “De fato, o
ser humano ocupa as mais variadas regides da terra, nem sempre por processo de adaptacdo

natural, mas sim pelo desenvolvimento de adaptacgéo artificial, propiciada pela cultura adquirida, com

a consequente criacdo de seu espaco vital. Esta sujeito, as mesmas leis da natureza como qualquer
organismo, porém a ampla capacidade de adaptacdo o qualifica de forma impar a ocupar o planeta,

sem comparacdo com qualquer outro ser vivo. O homem, ademais, ndo se enquadra nha regra

ecoldgica de que ‘para determinado tempo existem limites a diversidade da populagdo que séo
estabelecidos pelo fluxo de energia e pelo nivel trofico da espécie’. Essa regra ecoldgica ndo se

aplica cabalmente ao ser humano face o meio artificial que cria para si. Em outros termos, o ser

humano consome energia além dos limites do ecossistema, porque ndo segue o ritmo de absor¢éo

dos impactos pela natureza. Desse modo, sua relagdo com a natureza é sempre geradora de

desequilibrio, implicando degradacédo ambiental (qualquer populagdo humana, inclusive os povos
indigenas)” (SANTOS, Adelson Silva dos. Da biopirataria & bioparandia. In: Anais do XV Congresso
Nacional do CONPEDI. Florianopolis : Fundagédo Boiteux, 2007. p. 515).

% A tese kelseniana, de influéncia do Filésofo Kant, no que tange a di stingéo entre o ser e o dever-ser
(da ciéncia explicativa e da ciéncia normativa, respectivamente) parece acertada, enquanto método

do objeto formal do direito. Entretanto, isso deve ser encarado apenas como um corte metodoldgico.

Ser e dever-ser, sem tal corte, ndo sao irredutiveis entre si, porque sdo mediatizados pelo Homem, de
onde lhes vem a significacdo. Nesse sentido, em se tratando de direito ambiental, crivel a tese de

Aladr Caffé Alves, ao dissertar sobre as posigdes idealistas e realistas da visa o do real: “Essas duas
posicdes refletem conceitos totalmente diferentes no que se refere a norma juridica. Assim, de um

lado, a esséncia do direito pode ser considerada como norma (dever -ser), pensada
independentemente dos procedimentos de sua elaboracdo ou aplicagéo (visdo platbnica e, de certo
modo, de Kelsen), ou, de outro, como dependente da realidade de sua elaboragédo e aplicagéo,

implicando a histéria, 0 homem concreto e, portanto, as circunstancias da realidade, compreendendo

também as contradicdes e os antagonismos sociais. O direito ambiental, dentro de uma necessaria
visdo interdisciplinar, é certamente muito , compativel com a perspectiva realista da sociedade”.



No que se refere ao meio ambiente do trabalho, Guilherme J. Purvin de
Figueiredo®® apresenta uma idéia tentadora. Prescindindo sobre a anélise d o que
seja trabalho, escreveu:

Na busca do conceito de meio ambiente do trabalho, procura -se conjugar a
idéia de local de trabalho a de conjunto de condicdes, lei, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que incidem sobre o
homem em sua atividade laboral. [...]. Ndo obstante possa a primeira vista
surpreender uma transposicdo quase literal do conceito legal trazido pela
Lei n® 6.938/81 ao de meio ambiente de trabalho, certo é que — sem olvidar
a relagdo capital/trabalho, de fundamental importancia para o estudo de
qgualquer tema que diga respeito ao vinculo empregaticio — aqueles séo os
elementos que merecem destaque na protecéo do trabalhador em face dos
riscos ambientais.

E um conceito que a extens&o da noc¢do local de trabalho * qualifica o meio
ambiente em si como de trabalho. Isto €, conjugar local de trabalho e meio ambiente
€ a formula para definir meio ambiente do trabalho. Entretanto, parece que nao é a
melhor solugéo, embora seja acompanhada por alguns autores *.

A hipétese que parece mais acertada € a que parte da seguinte
constatacdo: leséo ao meio ambiente de trabalho implica necessariamente leséo a
saude, seguranca e vida do trabalhador. Com essa premissa, 0 conceito de meio
ambiente do trabalho ndo pode prescindir de relagd o intrinseca com a pessoa

humana do trabalhador. Meio ambiente de trabalho é de fato uma ambito vital,

* FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito ambiental e a satde dos trabalhadores:
controle da poluigcdo, protecdo do meio ambiente, da vida e da salde dos trabalhadores no direito
internacional, na Unido européia e no Mercosul. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 40 -41.
% O autor esclarece: “Meio ambiente do trabalho ndo é apenas um espac o fisico determinado (por
exemplo, espaco geografico ocupado pela industria), aquilo que denominamos de estabelecimento,
mas a conjugacao do elemento espacial com a agao laboral” (FIGUEIREDO, G. J. Purvin de. Op. cit.,
. 41).
?7 Por exemplo, Amauri Mascar o Nascimento ensina que “0 meio ambiente do trabalho €, exatamente,
o complexo maquina-trabalho: as edificacbes do estabelecimento, equipamentos de protecédo
individual, iluminacdo, conforto térmico, instalacdes elétricas, condicdes de salubridade ou
insalubridade, de periculosidade ou ndo, meios de prevencéo a fadiga, outras medidas de protecéo
ao trabalhador, jornada de trabalho e horas extras, intervalos, descansos, férias, movimentacao,
armazenagem e manuseio de materiais que formam o conjunto de condi¢d es de trabalho etc.” (in:
Curso de direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 542). Ou também como observa
Laura Martins Maia de Andrade, comungando com as idéias de Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior: “O meio ambiente do trabalho pode ser definido como ['...] 0 espaco meio de
desenvolvimento da atividade laboral, como o local higido, sem periculosidade, com harmonia para o
desenvolvimento da producgdo e respeito a dignidade da pessoa humana’ (in: Meio ambiente do
trabalho e acéo civil publica trabalhista. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 49). Todavia,
parece que essa mesma autora faz uma autocritica de tal conceito, pois acrescenta: “Contudo, se
sobre o local, em que se realiza o trabalho, incide tutela imediata, est a visa a protecéo da saude da
pessoa humana, objeto de sua dignidade, indissocidvel de seu direito fundamental a vida,
mediatamente tutelada pelas normas de protecdo ambiental” (idem). Ou seja, percebe que o conceito
de meio ambiente é indissociavel ao de trabalhador, qualificado pela busca de salide e segurancga no
trabalho.



condicdo para que qualquer trabalhador produza a prépria existéncia e dos seus
proximos com certo significado social. Ndo € propriamente um local, porque essa
expressao é no¢ao estatica, parecendo excluir os que prestam servico sem definicdo
de endereco, como os motoristas de Onibus, os carteiros, os vendedores externos,
os entregadores de produtos etc.

Como quem agrega significagdo ao trabalho é o ser hu mano e, em dltima
analise, o fim mesmo da tutela ambiental trabalhista, ndo é de fato o local de
trabalho que define tal aspecto do meio ambiente, mas a pessoa humana enquanto
sujeita da relacdo de trabalho.

Isso porque h& conseqiiéncias juridicas da degra dacgéo do habitat laboral®,
ainda que o trabalhador ndo esteja em local de trabalho fixo, ou sequer trabalhando.
Por exemplo: O trabalhador exercia seu mister manuseando amianto em uma
fabrica. Depois de dispensado, passado algum tempo, descobre que teve se guelas
em sua saude, contraindo neoplasia alveolar, com incapacidade para o trabalho e
mesmo indicacdo a 6bito. Conhecida a lesdo que o incapacita para o trabalho e a
plausibilidade de associa-la ao emprego na fabrica de amianto, pode ajuizar a
reclamacéo trabalhista adequada postulando indenizacdo por danos materiais e
morais por acidente de trabalho atipico. Pode criar com outros ex -empregados
associacao para apoio das vitimas trabalhistas do amianto. Promover representacéo
ao Ministério Pablico do Trabalho para instauracdo de um inquérito ou acgéo civil
publica, entre outras medidas.

Ressalte-se que ndo € que o local de trabalho ndo tenha importancia,
porém, juridicamente associar a pessoa humana do trabalhador, na relacdo de
trabalho, ao meio ambiente, € mais relevante. Incluem-se todos os trabalhadores,
incluindo a dona de casa que presta servigo gratuito a sua familia, o voluntario etc.
Com outras letras, ndo ha separacao antagbnica (dualismo) entre meio ambiente do
trabalho e a pessoa humana do trabalhador, na relagéo laboral, de modo que, de

alguma forma o conceito deste deve ser incluido naquele.

% E como define meio ambiente do trabalho Rodolfo de Camargo Mancuso, o qual escreve que se
trata de “habitat laboral, isto é, tudo que envolve e condiciona, direta e indiretamente, o lo cal onde o
homem obtém o0s meios para prover o0 quanto necessario para a sua sobrevivéncia e
desenvolvimento, em equilibrio com o ecossistema” (A¢ao civil publica trabalhista: andlise de alguns
pontos controvertidos. In: Revista do Processo, S&o Paulo, ano 24, n. 93, p. 59, jan./mar./1999).
Também esse conceito € de exclusédo e ndo faz jus a quem trabalha gratuitamente, o qual também
deve receber a protecdo de um meio ambiente de trabalho adequado.



Neste trabalho serdo adotadas, além do viés apontado, as licdes de Sandro
Nahmias Melo* que analisa varios autores sobre a concepcdo do meio ambiente do
trabalho. Em apertada sintese sustenta que embora o conceito de meio ambiente

seja unitario, por critério didatico é possivel colocar em evidéncia que:

[...] as agressdes ao meio ambiente podem ocorrer, de maneira mais
marcante, em alguma das facetas que o meio ambiente possui, ou seja,
busca-se uma maior identificacdo entre a atividade degradante e o bem
imediatamente agredido. E sob este prisma que tentaremos conceituar um
dos quatro aspectos significativos do meio ambiente apontados por José
Afonso da Silva: “o meio ambiente do trabalho”“°.

Partindo dai vé a insuficiéncia do conceito de meio ambiente de trabalho de
Amauri Mascaro Nascimento, por restringir a tutela ecologica s6 em relacdo as
edificacbes do estabelecimento. O meio ambiente do trabalho ndo é caracterizavel
somente dentro das instalacdes da empresa, bastando mencionar os trabalhadores
em vias publicas. Meio ambiente do trabalho ndo é s6 as instalacdes fisicas, mas
todo um complexo relacional envolvendo desde a forma de organizacdo do trabalho
até a satisfacdo dos trabalhadores, porquanto ambiéncia de desenvolvimento do
trabalho humano, ndo se restringindo ao meio interno da fabrica ou da empresa,
porém alcancando o préprio local de moradia ou ambiente urbano. O habitat laboral
esta interligado com o meio ambiente total **.

Assinala Romita*?, apoiado em Luiz Carlos Amorim Robortella:

[...], define-se meio ambiente do trabalho como o conjunto de condicdes,
influéncias e intera¢des de ordem fisica, quimica e biol6gica que permite,
abriga e rege a vida dos trabalhadores em seu labor, qualquer que seja a
sua forma. Na sintese de Luiz Carlos Amorim Robortella, é “o complexo de
fatores fisicos, quimicos ou biolégicos que atuam sobre o trabalho humano,
em todas as suas formas”.

Essa nocdo de Romita também se presta aos objetivos deste trabalho. A

Unica ressalva é que os fatores ambientais atuam sobre o homem que trabalha, de

% MELO, Sandro Nahmias. Meio ambiente do trabalho: direito fundamental. Sdo Paulo: LTr, 2001.
“O1dem, p. 21.

*! Romita observa: “Importante é a conceituacido do meio ambiente do trabalho apta a recolher o
resultado das transformacgdes ocorridas nos ultimos tempos nos métodos de organizacéo do trabalho
€ nos processos produtivos, que acarretam a desconcentracdo dos contingentes de trabalhadores,
ndo mais limitados ao espaco interno da fabrica ou empresa. Por forca das inovagdes tecnologicas,
desenvolvem-se novas modalidades de prestacdo de servicos, como o trabalho em do micilio e
teletrabalho, de sorte que o conceito de meio ambiente do trabalho se elastece, passando a abranger
também a moradia e o espaco urbano” (ROMITA, Arion Saydo. Op. cit., p. 383)

42 Idem, p. 383.



modo que saude e seguranca do trabalhador equivale a meio ambiente de trabalho

saudavel.

1.6 A tutela juridica do meio ambiente do trabalho

O meio ambiente do trabalho assim entendido também é objeto de tutela
juridica. Reclama, por isso, alternativas de carater preventivo e repressivo, através
do direito, para efetivacdo do objeto mediato de sua protecdo: a saude do
trabalhador.

Antes de prosseguir neste discurso, necessario se faz discorrer sobre o
proprio ser do direito (a realidade juridica).

A realidade do direito € complexa, porque cultural. A cultura revela -se onde a
intervengdo humana transforma a natureza (aquilo que é dado) . Supde um substrato
material ou fatico e a inventividade humana. O direito € realidade cultural, porque
tem como suporte fatico a conduta humana compartida. Onde duas ou mais pessoas
compartem a vida em todos 0s seus aspectos, ai esta o direito como orden agéo
heterbnoma, coercivel, bilateral-atributiva decorrente da integracdo normativa de
fatos e valores (BETIOLI*®). Enquanto ordenacdo o direito direciona a vida das
relagbes sociais, traz comandos emanados do poder legislador, em caréater
obrigat6rio, sempre atribuindo responsabilidade as partes.

No Brasil, a dogmatica juridica é adotada, ou seja, o direito € escrito, uma
vez que a previsibilidade de condutas fomenta os valores da ordem e da seguranga
necessarios a uma sociedade capitalista (periférica, no caso brasileiro), cujos valores
sdo o patriménio e a liberdade. Por forca da dogmatica juridica, a argumentacao no
direito brasileiro, parte sempre da lei. O viés, contudo, é Kelseniano.

O método de Kelsen pretende ser puro, isto €, abstrair os aspectos p oliticos,
morais, historicos e econémicos envolvidos no fundamento de validade do direito. A
preocupacao é descrever e sistematizar normas, pouco importando os valores e 0s
acontecimentos historicos. A norma hipotética fundamental foi a categoria

Kelseniana criada para solucionar a questéo do fundamento de validade das normas

“3 BETIOLI, A. Bento. Introducéo ao direito: licGes de propedéutica juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Letras
& Letras, 2002. p. 93.



juridicas. Essa norma € hipotética, uma condi¢cdo légica que da base para a
elaboracdo de uma Constituicdo **.

Ora, se o sistema juridico, bem compreendido como conjunto de normas
validas em determinado tempo e espaco, encontra validade no texto constitucional,
este deve ter efetividade plena para se constituir na expressdo mesma do direito.

N&o se pode esquecer que os fundamentos e principios fundamentais da
Constituicdo Federal brasileira tém eficacia juridica plena (no sentido de que podem
produzir efeitos na ordem social). Ndo sdo mera recomendacdes e assim qualquer
lei pode ser analisada do ponto de vista de sua validade e derivagédo perante a lei
Maior.

De qualquer modo, o direito, mesmo escrito, e com fundamento de validade
na Constituicdo Federal, ndo pode ser desvinculado da realidade social da qual
nasceu.

A mesma sorte tem as leis inferiores que lhe d&o explicitagédo maior.

A legislagdo ambiental recepcionada pela Constituicdo vigente, nesse
sentido, foi elaborada, entre outros motivos, porque as normas vigentes ndo estavam
dando conta dessa terceira geracdo de direitos, entre os quais 0 ambiental. Ndo se
trata de direito de vizinhanga. Ndo basta falar da funcdo social da proprie dade. E
todo um direito que deve dar conta da protecdo ao meio ambiente com referibilidade
a toda a sociedade.

A degradacao e destruicdo do meio ambiente € um mal moral tao intrinseco
que pode levar a extingcao de todas as formas de vida, inclusive a humana .

A protecao setorizada é parte estratégica para a do todo. Dai que a protecéo
do meio ambiente do trabalho da suporte a protecdo do meio ambiente unitario, e
como o fim do direito € a vida do homem, proteger a saude do trabalhador é atender
esse carater protetivo do direito ao meio-espaco ambiental laboral seguro.

Assim, a Constituicdo que tem como um dos fundamentos da Republica a
dignidade da pessoa humana e assegura a vida de qualidade, inclusive com direito a
um meio ambiente ecologicamente equilibrad o, ndo pode ser interpretada ou
explicitada por outra lei para tolerar atividade que coloque em risco a vida, a

integridade e a seguranca dos cidadaos, entre estes, os trabalhadores.

a4 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 168 -
180, passim.



Entretanto, como assinala o ja citado Sandro Nahmias Melo *°, apds
constatar que ao lado do direito ao ambiente do trabalho equilibrado, a Constituicao

garante adicional de remuneragé&o do risco (art. 7°, XXIII):

A primeira vista, em andlise superficial, forcosa seria a conclusdo no
sentido de haver colisdo entre as normas cons titucionais que garantem o
direito a um meio ambiente do trabalho seguro e saudavel e o inciso XXIII,
do art. 7°, da Carta Magna, na medida em que este preconiza uma espécie
de “barganha” - também chamada “monetiza¢ do da seguranca e da saude”
ou “monetizagao dos riscos” — pois regula uma indenizacao ao trabalh ador
por sua exposi¢ao a riscos.

Com razao, ou se esta diante de norma constitucional inconstitucional, ou se
admite que uma dessas normas conflitantes tenha maior peso do que a outra,
fazendo prevalecer o direito difuso sobre as garantias individuais; ou mesmo que €
possivel concilia-las, considerando a maior protecdo do trabalhador. E uma das
aporias que matiza este estudo.

Cumpre ainda destacar, aprofundando teoricamente a protecéo juridica ao
meio ambiente laboral que, quando o tema meio ambiente € debatido na seara
juridico, parece natural tratar-se de protecdo da fauna e da flora, conservacdo dos
recursos naturais, protecdo das obras artisticas e paisagisticas, entre outras
teméticas. Os grandes tratadistas do Direito Ambiental fazem pouca ou nenhuma
meng¢ao ao meio ambiente laboral.

No entanto, o meio ambiente do trabalho € dimensdo importante para a
protecdo do meio ambiente global. No habitat laboral, homens e mulheres passam
grande parte do tempo disponivel e, obviamente, sédo influenciados por esse meio,
inclusive quando degradado.

Nesse sentido, José Afonso da Silva“®, evidenciando a pertinéncia de
considerar o ambiente unitario em seus aspectos, realca a importancia do meio
ambiente do trabalho. Assevera tal autor, aqui em poucas letras, que no conceito de
meio ambiente, enquanto interacdo da totalidade de elementos que propicia 0
desenrolar da vida em todas as suas formas, sobressai a existéncia de trés
aspectos: o meio ambiente artificial (espago urbano construido), o meio ambiente
cultural (que embora também artificial, tem como referéncia dltima o valor agregado,

como o patrimdnio artistico) e o meio ambiente natural ou fisico. Esses aspectos se

“ Op. cit., p.76-77.
48 SILVA, José Afonso da Silva. Direito ambiental constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.



integram numa visdo unitaria ao bem da vida hum ana com qualidade. Depois de

sustentar tal visdo assevera®’:

Merece referéncia em separado o meio ambiente do trabalho, como o local
em que se desenrola boa parte da vida do trabalhador, cuja qualidade de
vida esta, por isso, em intima dependéncia da quali dade daquele ambiente.
[...]. O ambiente do trabalho é protegido por uma série de normas
constitucionais e legais destinadas a garantir -lhe condi¢fes de salubridade
e de seguranca.

Destaca ainda que proteger o ambiente do trabalho é proteger o meio
ambiente unitario, “ja que um ambiente interno poluido e inseguro expele poluicdo e
inseguranca externa”. 48

A argumentacdo é antropocéntrica e, do ponto de vista deste articulista,
valida. Com efeito, o destinatario final do Direito € sempre o ser Humano, me smo
que a tutela aparentemente abranja toda e qualquer vida, mesmo o planeta terra. O
argumento é silogistico: todo direito visa satisfazer os interesses humanos. Ora, 0
direito ndo pode por si mesmo estabelecer quais sdo esses interesses. Como quem
0s estabelece é o ser humano (aqui compreendido como animal racional relacional),
logo o direito nada significa sem a mediacdo humana. Ou ainda: sé ha direito se
humanamente estabelecido. Entdo, sempre o destinatario final do direito ser4 o ser
humano, porque razéo dltima da existéncia da norma juridica.

O proprio direito ambiental tem necesséria visdo antropocéntrica, porque a
protecdo da vida em todas as suas formas, visa a satisfacdo das necessidades
humanas (desde as basicas, como alimentacdo e moradia, como de auto-
transcendéncia, como a arte).

Dessa forma, a vida que nao seja humana sé podera ser tutelada pelo direito
ambiental na medida em gue sua existéncia implique garantia da sadia qualidade de
vida do homem, uma vez que numa sociedade organizada este € o destinatario de
toda e qualquer norma.

Ora, se o destinatario final do direito € o ser humano, e este passa grande
parte de sua vida exposto no habitat laboral, segue -se que a protecdo do meio
ambiente do trabalho efetiva mais e melhor os objetivos do cu idado juridico do

préprio meio ambiente considerado na sua unidade. Desconsiderar 0 meio ambiente

“"1dem, p. 23.
“8 |dem. Ibidem. p. 24.



do trabalho é deixar de lado a finalidade da protecdo ambiental que € a vida e a
satisfagcdo humana.

Por sua importancia, a protecdo do meio ambiente do trabal ho é colocada,
neste momento, em perspectiva e relacionada ao paradoxo da tutela ambiental e
crescimento econémico.

A atividade humana, por mais harmoniosa que seja com o0 meio ambiente
natural € sempre degradadora, isto €, altera o equilibrio do ecossiste ma. Ndo ha
problema quando a acdo humana traz impactos ambientais absorviveis pelo
ecossistema.

A questdo € quando o crescimento econémico exige além das forcas de
restauragéo da natureza.

Edis Milaré*® explana com acerto as implicacdes desse crescimento.

Registra o autor:

De outro lado, o processo de desenvolvimento dos paises se realiza,
basicamente, a custa dos recursos naturais vitais, provocando a
deterioragdo das condigbes ambientais em ritmo e escala até ontem
desconhecidos. A paisagem natural da Terra estda cada vez mais
ameacgada pelas usinas nucleares, pelo lixo atdomico, pelos dejetos
organicos, pela ‘chuva acida’, pelas indistrias e pelo lixo quimico. Por
conta disso, em todo Mundo — e o Brasil ndo é nenhuma excecédo -, o
lencol fredtico se contamina, a 4gua escasseia, a area florestal diminuiu, o
clima sofre profundas altera¢fes, o ar se torna irrespiravel , o patriménio
genético se degrada, abreviando os anos que o homem tem para viver

sobre o planeta.

Ou como disse Maurice Strong, secretario Geral da Rio 92, citado por
Milaré®°:

[...] do ponto de vista ambiental o planeta chegou quase ao ponto de ndo
retorno. Se fosse uma empresa estaria a beira da faléncia, pois dilapida
seu capital, que sdo o0s recursos naturais, como se eles fossem eternos. O
poder de autopurificagdo do meio ambiente esta chegando ao limite (in:
Revista Veja, p. 9, 29.05.91).

Ainda seguindo Milaré, agora sinteticamente, em Estocolmo, na Conferéncia
das NacbGes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, de 1972, foi dado o alerta

sobre o gravissimo quadro ambiental do mundo. O modelo de crescimento

“ MILARE, Edis. Direito ao ambiente: doutrina — jurisprudéncia — glossario. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 48).
% |dem. p. 49.



econdmico dos paises industrializados degrada o meio ambiente. Chegou -se até a
preconizar o crescimento zero, dado a progressiva escassez de recurso s ambientais.

Porém, ndo da para propor crescimento zero aos paises pobres.

Na Conferéncia de Estocolmo, alids, o Brasil liderou um grupo de paises que
pregava o0 desenvolvimento a qualquer custo, por impossibilidade de desviar
recursos para proteger o meio ambiente. A externalidade negativa do cresc imento
econdmico, no campo ambiental, seria um mal menor.

A bem da verdade, conforme noticia Anténio Inagé de Assis Oliveira >, a
posicéo brasileira foi mal compreendida. O Brasil ndo prop6s crescimento a qualquer

custo mesmo devendo pagar o preco de altos padrdes de poluicéo.

Na verdade, o que a posic¢ao brasileira defendia era que o principal sujeito
da protecdo ambiental deveria ser o homem, sendo tdo danosa para ele a
chamada ‘polui¢édo da pobreza’ (falta de saneamento béasico e de cuidados
com a salde publica — Alimentagdo e higiene) como a ‘poluicdo da
riqueza’(industrial).

De qualquer modo esse mal entendido foi benéfico, pois o Brasil, em pleno
regime de ditadura, procurou dar mostras aos Paises das Nacdes Unidas que tinha
preocupacdo com a degradacdo ambiental e com o uso racional dos recursos
ambientais, criando a SEMA — Secretaria Especial do Meio Ambiente, pelo Decreto
n° 73.030, de 30 de outubro de 1973.

Feita tal digressdo, cumpre assinalar, conforme Milaré °?, que no periodo do
regime militar de 1964, o Brasil experimentou niveis elevados de crescimento
econdmico.

Entretanto, essa opcao de crescer a qualquer custo levou o brasileiro a uma
impiedosa agressdo a natureza — ainda ndo estancada — que, exaurida, comeca a
cobrar seu preco, numa guerra de saldo desalentador: manchas sinistras de
desertificacdo ja aparecem no Pampa Gaulcho, na regido noroeste do Parana, no
Nordeste (citando o Jornal O Estado de Sao Paulo de 20.03.98, p. A -10) e em Varios
pontos da Amazénia. O pais continua perdendo em média 18,6 mil km? de area
verde por ano, segundo relatério sobre desenvolvimento sustentavel, divulgado em
19 de junho de 2002 pelo IBGE (O Estado de Séo Paulo. P. C -9, de 20.06.2002). O

. OLIVEIRA, Antdnio Inagé de Assis. Introducdo a legislacdo ambiental brasileira e

licenciamento ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 43.
%2 Op. cit. passim



Estado de Sdo Paulo, economicamente o mais rico da Federacédo, perde, a cada
ano, no processo de eroséo, 190 milhdes de toneladas de terra;

A poluicdo produzida pelas fabricas de Cubatéo, apesar dos avancos no
controle de emissdes, fruto da acdo enérgica e pioneira do Ministério Publico, abriu
grandes ravinas na Serra do Mar, que ainda grita por socorro e ameaca desabar
sobre o polo petroguimico e os habitantes daquela cidade.

A degradagdo ambiental levada a efeito pelo modelo econdémico adotado
reflete problemas na Saude Publica que atingem em especial os trabalhadores. Nao
€ fora de propdsito que a tutela constitucional do meio ambiente do trabalho é
articulada nas disposi¢cGes constitucionais sobre a saude publica. A esse respeito

também merece citacdo, embora longa, de Milaré 53,

O ambiente, elevado a Categoria de bem juridico esse ncial a vida, a saude
e a felicidade do homem, integra-se em verdade, de um conjunto de
elementos naturais, Artificiais e culturais, de molde a possibilitar o seguinte
detalhamento: meio ambiente natural (constituido pelo solo, a &gua, o ar
atmosférico, a flora, a fauna, enfim a biosfera), o0 meio ambiente cultural
(integrado pelo patrimdnio artistico, turistico, paisagistico, arqueoldgico,
espeleoldgico) e meio ambiente artificial (formado pelo espaco urbano
construido, consubstanciada no conjunto de edific acdes, e pelos
equipamentos publicos: ruas, pragas, areas verdes, enfim, todos
assentamentos de reflexos urbanisticos). Nem se ha de excluir de seu
ambito o meio ambiente de trabalho (v. Constituicdo Federal, art. 200, VIII),
dadas as inegéaveis relacdes entre o local de trabalho e meio externo.
Anecefalia, leucopenia, saturnismo, asbestose e silicose sédo palavras que
sairam dos compéndios médicos para invadir o cotidiano dos trabalhadores
gue mourejam em ambientes de trabalho hostis.

No mesmo sentido escreve Raimundo Simao de Melo>* que:

O meio ambiente do trabalho adequado e seguro € um dos mais
importantes e fundamentais direitos do cidaddo trabalhador, o qual, se
desrespeitado provoca agressdo a toda a sociedade, que, no final das
contas € guem custeia a previdéncia social, que, por inUmeras razdes,
corre o risco de ndo poder mais oferecer protegdo até mesmo aos seus
segurados do proximo século. Como é do conhecimento dos que
acompanham os meios de comunicacdo, as estatisticas oficiais, cujos
dados, como também se sabe, ndo sdo reais, mostram que os nimeros de
acidentes de trabalho e de doencas profissionais e do trabalho sdo
assustadores, destacando-se entre estas Ultimas, a surdez profissional,
LER (lesbes por esforcos repetitivos), doencas de coluna, silicose e
intoxicacdo por chumbo e manuseio com agrotdéxico na lavoura. Em
consequéncia disso, o Brasil continua a figurar nos anais mundiais como
recordista em acidentes de trabalho, perdendo feio para paises da América
Latina, como, por exemplo, a vizinha Argentina.

*® MILARE, Edis. Tutela jurisdicional do Meio Ambiente. Revista do Advogado, n. 37, p. 8-9,
set./1992.

** MELO, Raimundo Sim&o. Meio ambiente do trabalho: prevencéo e reparacdo — juizo competente.
Repertério 10B de jurisprudéncia, n. 13/97, caderno 2, p. 250.



Ora se 0 meio ambiente do trabalho é particularmente afetado pelo modelo
de desenvolvimento econémico, proteger tal ambiente é ingrediente indispenséavel
da resolucdo do contraste da necessaria prote¢cdo ambiental e do imprescindivel
desenvolvimento econdmico.

Nessa direcdo, os mesmos instrumentos de prevencdo e prote¢cdo do meio
ambiente unitario sdo aplicaveis na tutela do meio ambiente do trabalho. Evidente
que, por ser um, aspecto do meio ambiente, algumas especificidades processuais e
procedimentais estdo mais afeitas a protecdo do ambiente laboral do que outros.

De qualqguer modo, é possivel classificar os instrumentos de tutela em
judiciais e extrajudiciais. Aqueles instrumentos que dependem da intervencdo do
judiciario, 6bvio, sdo judiciais e os demais sdo extrajudiciais. Os instrumentos
judiciais sé@o: a acao civil publica, a agdo popular, o mandado de seguranca coletivo,
0 mandado de injungéo e o dissidio coletivo. Os instrumentos extrajudiciais, por sua
vez, podem ser de autodefesa, no caso a greve ambiental, de autocomposicao,
como a negociagao coletiva, e a heterocomposi¢do, dependente da intervengao de
terceiros, colidente ou ndo com a vontade dos envolvidos, e aqui também entram os
instrumentos de prevencao: estudo prévio de impacto ambiental, embargo e
interdicdo, inquérito civil, termo de ajustamento de conduta — TAC, programa de
prevencdo de riscos ambientais — PPRA; programa de controle médico de salde
ocupacional — PCMO, entre outros.

No contexto desse projeto interessa a jurisdicdo, mas a titulo de ilustragcéo e
para especificar melhor a abordagem ao meio ambiente, abordarei sucintamente
alguns instrumentos de auto defesa, autocomposi¢céo e tutela administrativa, como
se segue.

— EPIA — estudo prévio de impacto ambiental: Nos termos de art. 225, § 1°,
IV, da Constituicdo Federal, e como instrumento de politica ambiental (art. 9°, Ill, da
Lei n°® 6.938/81), o estudo prévio de impacto ambiental — EPIA — é obrigatdrio para a
instalacdo de atividades ou obra potencialmente impactante do meio ambiente e tem
por finalidade identificar e avaliar criteriosamente as consequéncias ambientais na
implantagdo e na operagao de obra ou atividade.

O art. 160, da CLT estabelece que nenhum estabelecimento podera iniciar
suas atividades sem prévia inspecdo e aprovacao das respectivas instalacdes pela
autoridade regional competente em matéria de seguranca e medicina do trabalho. E

ndo para ai: a novas instalagbes sempre que ocorrer modificagdo substancial, as



empresas sao obrigadas a comunicar as alteracdes a delegacia regional do trabalho
(8 1°), além de providenciarem a aprovacao prévia dos projetos de construcdo e
instalacdo das fabricas no 6rgao de fiscalizacao trabalhista (§ 2°).

Desse modo, o EPIA também é aplicavel ao meio ambiente do trabalho,
como instrumentos de busca da higidez do habitat laboral para favorecer a qualidade
de vida do trabalhador.

Seria desejavel que todos os projetos de instalacdo de obras e atividades
potencialmente causadoras de degradacdo ambiental tivesse EPIA com participagéo
dos futuros trabalhadores, através do sindicato da categoria, assim estariam melhor
informados sobre as condic8es de trabalho.

Essa participagéo efetiva dos trabalhadores no EPIA e a fiscalizagcdo da DRT
talvez diminuissem as incidéncias de acidente de traba Iho e ocupacionais.

— Negociacdo Coletiva: A via negocial € a que mais atende os objetivos do
direito que é a paz social. Mas é preciso superar a mentalidade de que direito
trabalhista, ou a higidez do meio ambiente laboral, s6 existe quando relacionados a
ganhos pecuniérios pela categoria profissional.

E importante sim que, nos instrumentos coletivos (convengdo ou acordo),
sejam estabelecidos os setores e empregados das empresas circunscritos ao direito
de recebimento dos adicionais de insalubridade e peri culosidade (evita a tortura da
prova pericial), mas a idéia ndo € monetizar o direito a satde e a seguranca no local
de trabalho. O mais importante é negociar condicbes adequadas e seguras de
trabalho, com diminuicédo dos acidentes. Ou seja, a finalidade da negociagéo coletiva
ndo € em ultima instancia o pagamento de adicionais, mas meio para melhorar as
condicdes de trabalho para sadia qualidade de vida do trabalhador.

— Greve Ambiental: parafraseando Celso Fiorillo>®, greve é um instrumento
de autodefesa, de foro constitucional, conferido ao trabalhador, para que possa
reclamar a salubridade do seu meio ambiente de trabalho e, assim, garantir a
integridade fisica e mental, ou seja, o direito a salde.

Raimundo Melo®®, por outro lado, conceitua greve ambiental como,

*® Op. cit., p. 270
56 MELO, Raimundo Simé&o. Direito ambiental do trabalho e a salde do trabalhador. S&do Paulo:
LTr, 2004. p. 99.



[...] a paralisacdo coletiva ou individual, temporaria, parcial ou total da
prestacdo de trabalho a um tomador e servigo, qualquer que seja a relacdo
de trabalho, com a finalidade de preservar e defender o meio ambiente do
trabalho de qualquer agre sséo que possa prejudicar a segurancga, a saude
e a integridade fisica e psiquica dos trabalhadores.

A greve ambiental é a paralisacédo do trabalho pelos trabalhadores visando a
defesa do meio ambiente laboral, pressionando os empregadores e tomadores de
servicos a adotarem medidas preventivas e/ou reparatérias para solucionar riscos
ambientais a salde humana, observado, os requisitos legais.

De qualquer forma, trata-se de um instrumento de autodefesa admitido
juridicamente e que deveria ser mais utilizado p ela classe trabalhadora, para que a
questdo econbmica ndo se sobreponha a luta por melhorias nas condicbes de
trabalhos.

— Interdicdo e Embargo: a interdigcdo de estabelecimento, setor de servicos,
maquinas ou equipamentos, ou 0 embargo de obras podem ser | evados a efeito pelo
Delegado regional do trabalho, desde que esteja demonstrada, por laudo técnico,
grave e eminente risco para o trabalhador (art. 161, da CLT). Esse grave e eminente
risco relaciona-se a toda condicdo ambiental de trabalho que possa caus ar
acidentes de trabalho ou doencas profissionais, como lesdes graves a integridade
fisica do trabalhador (portaria n® 3.214/70-NR-3). Nesse sentido, trata-se de
instrumento de prevencdo a cargo do Estado, de aplicacdo célere e de efeito
imediato e, assim, viavel para efetivar a protecéo preventivamente do meio ambiente
de trabalho.

— Inquérito Civil: O inquérito civil, de fato, uma fase pré -processual e como
tal consiste num procedimento administrativo com o objetivo de fornecer provas e
elementos de conviccdo que alicercem a atuacdo do Ministério Publico na
propositura da acéo civil. Por ter natureza inquisitria ndo se submete ao principio de
ampla defesa.

Porém, discricionariamente, o Ministério Publico pode observar o
contraditério, uma vez que sua fung &o é buscar a justica e nao vencer demandas.

Como igualmente sustenta Raimundo Siméo de Melo °’:

" |dem. Ibidem, p. 118.



[...] na esfera trabalhista pode-se dizer que é o inquérito civil um
procedimento administrativo e inquisitorial, informal, a cargo do Ministério
Publico do Trabalho, destinado a investigar sobre a ilegalidade do ato
denunciado, colher elemento de convic¢do para o ajuizamento da acao civil
publica ou de qualquer outra medida judicial e, convencido o 6rgao
condutor da irregularidade denunciada, tomar do inquirido o termo de
ajustamento de conduta as disposicdes legais.

O inquérito civil apura a existéncia de risco ambiental e pode propiciar a
celebracdo do termo de ajustamento de conduta (no qual o infrator ou inquirido
compromete-se a adequar-se a condicdo legal, mediante uma cominacdo — § 6° do
art. 5°, da Lei n° 7.347/85), o que torna a providéncia protetiva do meio ambiente de
trabalho mais rapida, evitando as delongas do processo judicial (até mesmo porque
0 TAC é um dos titulos executivos extrajudiciais).

Entretanto, caso a autodefesa ou a fiscalizacdo nédo sejam eficazes, a tutela
judicial do meio ambiente do trabalho pode (e deve) ser intentada, como a seguir é
exposto

Um relevante meio judicial é a acéo civil publica. De fato, a ac¢éo civil pablica,
no ambito da justica do trabalho, relacionada ao meio ambiente do trabalho, surge
como instrumento efetivo de tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no ambito das relagdes de trabalho.

A lei complementar n° 75/ 93 estabelece o cabimento da acgéo civil publica
no campo trabalhista. (art. 83, IlI).

Por meio de tal acdo busca-se, geralmente, o cumprimento obrigacional de
fazer ou ndo fazer com relacdo as normas de seguranca e saude do trabalhador,
através de cominacdes em dinheiro, denominad as astreintes (art. 11, da Lei n°
7.347/85), ocorrendo o descumprimento da ordem judicial.

Também pode ser pedido na acdo coletiva trabalhista, conforme o caso e
liminarmente, a interdicdo total ou parcial da empresa, de setores de atividades
guando haja risco eminente a saude dos trabalhadores, com pagamento, na tutela
definitiva, de indenizagbes genéricas, morais e materiais, em vista dos danos
ocasionados ao meio ambiente do trabalho (art.12, da Lei 7.347/85, 225, 83°, da CF;
14°, 8 1, de Lei 6.938/81 e 6°, VI, do CDC).

Em relacdo ao procedimento a ser adotado, é certo que a CLT néo
regulamenta a acgdo civil publica. Porém isso ndo deve significar que a acao civil
publica processar-se-a, na Justica Obreira, somente com a regulamentacédo da lei

7.397/85, do CDC e do CPC. Ao contrario, 0s principios processuais gerais tracados



na CLT devem ser observados assim, as partes devem comparecer na audiéncia
inaugural designada sob pena de arquivamento no caso de auséncia do
representante do MPT ou de outro legitimado para a agéo coletiva (alguns entendem
que por tratar de direito indisponivel, ndo cabe arquivamento, mas parecem
confundir o direito material com processual, em prejuizo da presun¢édo de inocéncia
e do devido processo legal). A contestagdo deverad ser aduzi da nessa mesma
audiéncia. Enfim, os prazos restam intactos como previstos na CLT para o
processamento de uma reclamacéo trabalhista, porque o processo do trabalho é
informado pelo principio protecionista; ou seja, € instrumento de intervencao judicial
mais eficaz e célebre na protecdo dos direitos e da saude do trabalhador, e por isso
mesmo norma mais favoravel a tal fim que deve prevalecer contra 0 excessivo
formalismo de outras normas processuais. Além disso, a presenca das partes atende
melhor o principio da celeridade e da busca do ajuste de conduta.

No que tange as provas, também devem ser produzidas na audiéncia. A
peculiaridade do processo do trabalho é que os atos processuais séo praticados, em
regra, na audiéncia. Trata-se do principio processual da concentragdo dos atos
processuais na audiéncia. Nesse sentido, as pecas do inquérito civil, ou de outros
documentos podem ser juntadas com a inicial da acdo publica ou na audiéncia
designada, desde que néo reste prejudicado o direito de defesa da parte ex -adversa.
N&o ha problema se o documento for apresentado no comec¢o da audiéncia antes da
contestacao, pois a parte contraria ai podera ter contato com o instrumento de prova
e impugna-lo querendo. Alids, é o que acontece com o lado oposto, coleciona a
prova com a contestacdo e 0s instrumentos pertinentes sdo entregues a vista do
autor da acdo, com igual direito de impugnacédo. Evidente que, a critério de julgador,
no caso de excesso de documentos ou complexidade dos mesmos, a audiéncia
pode ser redesignada em outra data, para ndo prejudicar o direito de ampla defesa.

De certo modo, todo e qualquer instrumento de prova devera ser
reconfirmado em audiéncia. Assim as pecas do inquérito civil deverao ser ratificadas
em Juizo, em especial com a oitiva de quem participou como declarante no
procedimento inquisitorial. Se houver respeito ao contraditério e ampla defesa no
procedimento inquisitorial, entendo que h& presuncao relativa de idoneidade da
prova, e dessa forma, a impugnacdo das pecas respectivas vale mediant e
contraprova de nulidade ou falsidade do meio probandi em questéo, ou seja, inverte -

se o0 6nus de prova. Em certo entendimento, sem o contraditério e a ampla defesa, o



julgador pode julgar improcedente os pedidos (com base na apuragéao inquisitorial no
sentido estrito) por insuficiéncia de provas (o efeito é, porém, analogo a da coisa
julgada formal, nova acdo pode ser intentada com provas mais consistentes). Ao
contrario senso, tendo o Parquet trabalhista adotado o procedimento inquisitério com
o direito a ampla defesa, ndo se desincumbindo a parte contraria do 6nus de
inversdo da prova, cumpre ao julgador deferir os pedidos, decidida as questbes de
direito, mas nunca julgar por insuficiéncia de prova (as pecas do inquérito civil tém a
forca da verdade dos fatos para o julgador).

Mas, para propor a agdo civil publica, ou qualquer outra, € necessaria a
legitimidade para o ajuizamento. Na area trabalhista ndo ha exclusividade do
Ministério Publico do Trabalho, pois os Sindicatos também sé&o legitimados (art. 129 ,
§ 1° da CF, art, 5° | e Il, da Lei n° 7.347/85 e 82, IV, do CDC). A legitimidade é
concorrente, embora o MPT tenha a vantagem de poder utilizar -se do inquérito civil,
cuja competéncia é exclusiva do 6rgdo ministerial. Claro que os Sindicados podem
se utilizar de outros meios para o ajuizamento da acgdo civil publica, como as
inspecdes e laudos do Ministério do trabalho e emprego.

A acao civil pablica que trata de conflito decorrente das rela¢des de trabalho,
envolvendo questdes ambientais em face do empr egador ou tomador de servigos
devera ser ajuizada na Justica do Trabalho. Por forca do art. 114, da Constituicdo
Federal e considerando a sumula 736, do STF: “compete a Justica do Trabalho
julgar acBes que tenham como causa de pedir o descumprimento das no rmas
trabalhistas relativas a seguranca, higiene e saude do trabalhador”, ai incluidas as
civis publicas.

A competéncia em razao da matéria € da Justica do Trabalho e a funcional —
territorial € da vara do trabalho do local do dano (art. 2° da Lei n° 7.347/85). A
fixag@o do foro no local da prestacéo dos servigos pelo empregado (art. 651 e § § da
CLT) equivale ao local do dano. A decisdo do juiz da primeira instancia, ademais,
abrange os locais da ocorréncia do dano, considerando que o0 objeto da demanda
coletiva é indivisivel e os sujeitos atingidos indeterminados.

No que se refere a litispendéncia (reproducdo de acdo idéntica a
anteriormente ajuizada), na tutela coletiva aplica-se o art. 104, do codigo de Defesa
do Consumidor. Ou seja, ndo existe litispend éncia entre acdes coletivas e
individuais, mas para evitar a duplicidade de coisa julgada, o autor individual pode

requerer a suspensdo do seu processo (cujo pedido € a condenacdo pelo dano



individualmente sofrido), para aguardar o resultado da coisa julga da coletiva (no
prazo de 30 dias da ciéncia da acao coletiva). Caso a acao coletiva prospere, a acao
individual devera ser arquivada. Se ndo prosperar, podera o autor individual
prosseguir na busca de reparacdo pessoal do dano sofrido, exceto se houver
intervindo no processo coletivo (art. 103, § 2° do CDC). Nao requerendo a
suspensédo da acao individual, deixara de se beneficiar dos efeitos da coisa julgada,
na hipétese de acolhimento da pretensao genérica (art. 104, do CDC).

A sentenca civil coletiva faz coisa julgada contra todos, e beneficia todos (é
erga omnes - art. 103, do CDC e 16, do LACP). Na ocorréncia de improcedéncia por
insuficiéncia de prova, qualquer legitimado poderd renovar a acdo coletiva, com
idéntico ou outro fundamento e prova nova (surgida depois da agdo ou que néo se
conseguiu produzir na primeira demanda coletiva).

Da sentenca em acado coletiva no ambito da Justica do Trabalho cabe
recurso ordinario ao Egrégio Regional a que esta vinculada a Vara Trabalhista
prolatora da decisdo, com efeito meramente devolutivo. Quer dizer aplica-se o
sistema recursal consolidado, inclusive quanto aos prazos, ante 0 principio
protecionista.

A execucdo de sentenca também observara os principios do Direito
processual trabalhista. Isto €, podera ser promo vida pelos legitimados ou de oficio
pelo Juiz do trabalho da Vara competente. Nao ha necessidade de aguardar o prazo
para que a parte interessada provogque a execucdo. Transitada em julgado, a acao
coletiva podera ser executada por despacho do juiz trabalhi sta competente, com as
providéncias que forem necessarias (liquidacdo de sentenca, ordem de cumprimento
de obrigacdo de fazer ou nado fazer etc.). Como se vé a tutela coletiva d4 maior
consisténcia a protecdo da saude e vida do trabalhador, porque relativiz a a via
individual e atende melhor aos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos enquanto instrumento préprio e adequado para tal propdsito. Na
realidade, coloca no anonimato os empregados e dificulta as represalias por parte do
empregador. E garantia para a melhor defesa dos interesses dos trabalhadores.

A titulo de exemplo: a empresa que nos seus processos industriais opere
com niveis de ruido acima do permitido pela lei deve pagar a seus empregados,
adicional de insalubridade. Porém, h4 ai um interesse metaindividual a ser defendido
(art. 195, 82°, de CLT): o meio ambiente do trabalho higido. Esse interesse pode ser

defendido pelo Ministério Publico do Trabalho, como por entidades sindicais, através



de acdo civil pablica, para compelir a empr esa a eliminar o agente nocivo a saude de
seus empregados, independente ou ndo do pagamento de adicional, para que nao
se afronte o arts. 196 e 225, da CF/88.

Também é cabivel a tutela do meio ambiente do trabalho pela via da acao
popular ambiental. O art. 5°, XXIll, da CF prevé que o cidaddo (ai incluido o
trabalhador) é parte legitima para propor agdo popular cujo objetivo é anulacdo de
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente (ai incluido o do trabalho) e ao patrimonio histérico
e cultural, com isencdo de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia, salvo
comprovada ma fé (art. 16, 17 e 18 do CPC).

E cabivel a tutela do meio ambiente do trabalho através da ag&o popular, no
caso de ato ou omissdo de empresa publica, sociedade de economia mista ou
qualquer ente publico ou pessoa juridica subvencionada com recursos publicos, na
condicdo de empregador ou tomador de servicos que degradam o meio ambiente
laboral ou em consideracdo de suas atribuicbes como Ente com poder de
fiscalizacdo e de policia ambiental.

A legitimacgdo passiva pode ser mais ampla. Sustenta Raimundo Simé&o de
Melo®8:

Mas também podem ser legitimadas passivas na acéo popular ambiental
as pessoas fisicas ou juridicas de natureza privada, empregadoras ou néo,
poluidoras do meio ambiente, independentemente de agirem na qualidade
de agentes publicos, como é o caso dos tomadores de servicos e
empregadores. Esse entendimento decorre cristalinamente da redacdo
ampliativa do inciso LXX IlI, do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, o cidaddo pode ajuizar agcdo popular para evitar que processo
industrial cause danos a saude do trabalhador, a fim de ndo comprometer os
servicos de saude publica, os quais ficariam sobrecarreg ados com demandas de
trabalhadores de empresa, por falta de prevencédo. Ou ainda, para impedir que a
poluicdo produzida a partir da fabrica afete também o ambiente externo. Também
para impedir que os Entes puablicos contratem servigos com empresas degradador as
do meio ambiente do trabalho (que n&o utilizam os necessarios equipamentos de
protecao individuais — EPIs na execucdo de servicos para Entes publicos ou com

participacdo do Estado).

%8 Ibidem. p. 130.



A competéncia material é da Justica do Trabalho (art. 114 de CF/88, sum ula
736, do STF) e igualmente € competente para julgar a acdo popular o juiz do
trabalho do primeiro grau do local da ameaca ou do dano ocasionado pela acéo ou
omisséo lesiva.

Igualmente o mandado de seguranca coletivo é cabivel em defesa do meio
ambiente do trabalho. O poluidor no exercicio de funcdo publica, por praticar ato
ilegal, ameacador ou abusivo de direito liquido e certo pode ser compelido via
mandado de seguranca coletivo a nao dar continuidade a acgéo.

Caso o poder publico, por exemplo, autorize atividade que, por seus meios,
venha a atentar contra a saude do trabalhador, em seu habitat laboral, cabe o
mandamus coletivo para que tal autorizacdo ndo produza efeitos como medida
urgente — interditando a atividade, por for¢ca do arts. 196 e 197, de CF , uma vez que
a saude é direito de todos e dever do Estado.

Além do supramencionado instrumento de defesa, quando as categorias
patronais e dos trabalhadores ndo se entendem na mesa de negociagdo sobre as
condicbes de trabalho, a pendéncia pode terminar em dissidio coletivo, estando
ambos de acordo na busca da solucao judicial. Em sede de dissidio coletivo o meio
ambiente de trabalho pode ser protegido. Ora, o direito ao ambiente laboral
equilibrado forma parte do contetddo do contrato de trabalho, e por iss 0 ndo pode
ficar de fora da apreciacdo judicial em sede de dissidio coletivo, conforme
procedimento previsto na CLT, porque ai entre outras coisas sdo estabelecidas as

clausulas de melhoria das condi¢bes de trabalho.

1.6.1 A efetividade da tutela juridica do meio ambiente do trabalho no Brasil

A efetiva protecdo ao meio ambiente do trabalho tem o preciso significado
de garantir a saude e a seguranca do trabalhador.

Essa efetividade significa que a norma (dever ser sancionado) esta
produzindo efeitos na realidade social e assegurando a higidez do trabalhador no

local da prestagéo de servigo.



Os dados estatisticos no Brasil, porém, infirmam a efetividade desse ideal
juridico. Sebastido Geraldo de Oliveira®, em obra juridica de 2006 resume tais
dados até o ano de 2004, e servird de base inicial de andlise.

Discorre o referido autor que o habitat laboral ao invés de significar o
encontro do trabalhador com a vida, apresenta-se como “lugar sinistro para

encontrar a morte”®°

, por conta do elevado numero de acid entes trabalhistas fatais,
segundo dados da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT.

Com base nos dados oficiais no Brasil, que de modo algum refletem toda a
realidade acidentéria laboral por ndo levar em conta a informalidade, o autor
verificou® a oscilacdo dessas ocorréncias no pais. De 1975 a 1994 houve
diminuicdo de acidentes de trabalho da casa de dois milhdes para 400 mil anuais.
De 1995 a 2001 esse ultimo patamar se manteve denotando que a politica publica
de limitacdo de acidentes do trabalho ndo responde mais satisfatoriamente. Ao
contrario, os numeros de 2002 a 2004 voltaram a registrar aumento de acidentes
laborais.

Assim é que em 2002, de 28.683.913 empregos formais, foram registrados
393.071acidentes de trabalho, com 2.968 obitos. As doenga s ocupacionais
concorreram com 22.311ldos registros. Em 2003, esses numeros foram
respectivamente, 29.544.927; 399.077; 2.674 e 23.858. No ano de 2004, também na
mesma ordem inicialmente exposta, 31.068.203; 458.956; 2.801 e 27.587 *.

Arremata 0 mencionado autor®?:

Mesmo desconsiderando-se a subnotificagdo, os nimeros dos acidentes
do trabalho deixam a mostra a marca dolorosa do problema, mormente nos
setores da construcao civil, transporte, industria extrativa e na industria de
transformacao. Basta dizer, com base apenas na estatistica oficial de 2004,
gue ainda ocorrem no Brasil oito mortes a cada dia por acidente do
trabalho. Se somarmos o nimero de mortes por acidente do trabalho
(2.801) com a quantidade daqueles que se aposentam por incapacidade
permanente (12.563), concluiremos que diariamente 42 pessoas deixam
definitivamente o mundo do trabalho no Brasil. Além disso, em média, 450
trabalhadores por dia entram em gozo de auxilio -doenga acidentario com
periodo de afastamento superior a 15 dias.

¥ OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacdes por acidente do trabalho ou satde ocupacional. 2 .
ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 28/32 passim.

% Op. cit., p. 29.

61 Idem, p. 29.

62 Ibidem, p. 30.

% OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Op. cit. p. 31-32.



Na folha de noticias do Ministério da Previdéncia Social -AgPREV®*, consta
gue a quantidade de acidentes de trabalho entre 2005 e 2006 se estabilizou, de
499.680 ocorréncias para 503.890. O destaque ficou por conta da queda de
ocorréncias de doencas do trabalho que caiu de 33.096 para 26.645, representando
uma diferenca de 2006 para 2005 na ordem de 19,5%. E ainda, 0s acidentes que
causavam incapacidade permanente, entre os beneficios liquidados, cairam de
14.371 para 8.383, em significativos 41,6%. A quantidade de m ortes causadas por
acidentes do trabalho apresentou queda de 2.839, em 2005, para 2.717 em 2006, e
a de incapacidades permanentes, de 12.913 para 8.383. Os afastamentos por perido
superior a 15 dias, foram de 168.908, em 2005, para 136.222 em 2006. Quer di zer
houve queda do nimero de mortes e incapacidades permanentes em 2006.

Isso, porém, ndo invalida a observacdo supra de Sebastido de Oliveira. E
preciso esperar para saber se a tendéncia se consolida, ou se € conjuntural como
tem sido até entéao.

De qualquer modo, é preciso indagar: Qual a quantidade aceitavel de mortes
por acidente do trabalho e de incapacidades permanentes?

Eis o problema de se trabalhar com nimeros frente ao que ndo tem preco.

Ha que se enfrentar o problema e dizer: face a dignidade hum ana do
trabalhador, nenhuma morte acidentéaria ou incapacidade permanente, por igual
motivo, é admissivel.

O proprio Ente Previdenciario reconhece, na mesma folha de noticias, que
deve ser incentivada a prevencdo e maior responsabilizacdo das empresas, pois
essas ocorréncias tém alto custo para o pais.

N&o custa nada mencionar que o carater sancionador da norma juridica ndo
significa um convite ao descumprimento da lei. Ao contrario, visa inibir
pedagogicamente as condutas incompativeis com o padrdo legal, q uando
repressiva, ou estimular comportamentos desejaveis, quando premial. Quando o
empresario mal educado eticamente, colocando o lucro como fim em si mesmo,
ainda que a custa da vida do trabalhador, descumpre a lei, entdo é que entra
acessoriamente a sanc¢do punitiva (autuacdo e multa). O empresério ético, ao
contrario, deve ser incentivado a continuar assim, como ver flexibilizadas as

aliguotas de contribuicdo das empresas ao seguro de acidente de trabalho (SAT)

% Disponivel em: <www.previdenciasocial.gov.br/agprev_mostraNoticia.asp/ld>.



caso diminuam as ocorréncias. Ou ainda, red ucdo da aliquota da contribuicdo sobre
a folha de salario.

O ideal é ter como paradigma a protecdo ao meio ambiente do trabalho em
vista da saude e seguranca do trabalhador, e ndo o atual modelo que se dissocia
dos principios de tutela ambiental e privilegia o direito tutelar do trabalho, ja
insuficiente.

Ainda levantando dados estatisticos, antes de aprecia-los mais
extensamente no decorrer deste estudo, um campo de estudo relevante nesse
sentido é o Pdlo Industrial de Manaus — PIM, do Projeto Zona Franca.

O projeto Zona Franca de Manaus, no qual se integra o PIM, enquanto
programa de governo com respaldo na ConstituicAo outorgada de 1967, visava
contemplar a Regido, a partir da década de 60, com um pdlo industrial, comercial e

agropecuério. No dizer de Antonio José Botelho®,

[...] ao estabelecer mecanismos de atracdo de investimentos privados
através de isenc¢des fiscais, assegurada a infraestrutura basica promovida
pelo Governo Federal, contou em promover a ocupacdo estratégica da
Amazénia Ocidental a partir da geracdo de empregos e renda para fazer
frente & decadente economia regional baseada nas atividades extrativistas.

Em senso comum diz-se que Zona Franca de Manaus (ZFM), por efeito
colateral e indireto, preservou o meio ambiente natural no Amazonas . Por isso que o
Amazonas tem contribuido menos no indice de desmatamento na Amazonia Legal.
Isso decorreu do esvaziamento do interior do Estado e da concentracdo
populacional na Capital e nas principais cidades interioranas. Nao h4, me parece, 0
gue objetar quanto isso. Deve haver outros fatores, porém estes podem ser objeto
de outra pesquisa.

O Pdélo Industrial de Manaus (PIM), vertente de maior éxito no projeto, ndo
produz seus insumos. Os componentes sédo fabricados em outras pragas e em
Manaus séo apenas montados.

Isso pode significar que, em termo macro, a industria instalada em Manaus
nao polui.

Em termos micro, ou seja, na zona urbana de Manaus, o PIM é fator de
degradacao ambiental. Esse P6lo produz residuos sélidos rotineiros que poderiam

ser absorvidos pelo sistema ambiental, caso nao fosse desproporcional a quantidade

® In: Projeto ZFM: vetor de interiorizacdo ampliado. Manaus: edigdo prépria, 2001 . p. 39.
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de empresas instaladas e a capacidade de absorcao do ecossistema local (Ai esta o
aterro sanitario de Manaus quase saturado e que poluiu o igarapé do Taruma; a
morte do igarapé — pequeno riacho- do quarenta pelos dejetos humanos e de
limpeza das fabricas do distrito industrial; o inchaco populacional com méao de obra
ociosa e excluida, causando a poluigdo social — aquela decorrente da miséria).

Note-se que as industrias do PIM estdo dentro do padrdo de emissdo de
dejetos nos corpos d'agua adjacentes. O problema é que esse critério de emissdo
de dejetos nos corpos d’agua é degradador, porque nao leva em consideracdo a
variavel multiplicadora. Considera apenas a quantidade permitida, mas e squece da
capacidade de suporte dos igarapés.

O mesmo ocorre no ambiente de trabalho. Por exemplo, o nivel de ruido
aceitavel na instalagdo industrial gira em torno de 85 decibéis. E o padrdo. Se um
Juiz do Trabalho determinar a pericia nas principais fabricas da cidade,
provavelmente quase todas estardo dentro do padrdo aceitavel. Ndo se pode
esquecer, entretanto, a variavel tempo e que as condig¢fes fisicas dos trabalhadores
ndo sao uniformes (variavel humana). Por isso, o nivel de ruido deveria ser elevad o
a um patamar que sO a variavel humana pudesse explicar a doenga (por exemplo:
perda auditiva unilateral, idade etc.).

No nivel individual, o trabalhador parece ter algum ganho na Justica do
Trabalho.

Assim;

DANOS MORAIS. INDENIZACAO. PERDA AUDITIVA. Provado nos autos
através dos laudos e exames audiométricos que o empregado, ao tempo de
sua despedida, encontrava-se com perda auditiva neurossensorial,
sugestiva de PAIR, correlacionada com a histéria laborativa do obreiro,
constitui abuso de direito por parte do empregador, o ato dispensatorio,
ensejando a indenizacdo por danos morais, sobretudo em face da empresa
ndo té-lo encaminhado & Previdéncia Social conforme recomendacgdo
médica constante do Atestado de Salide Ocupacional.

Ac. N° 498/04, publ. DO/AM 27.02.04, proc. TRT-AM-RO n° 22.181/2003-
003-11-00. Rel: juiza Francisca Rita Alencar Albuquerque.

Contudo, o modelo de desenvolvimento do projeto Zona Franca de Manaus
pretende ser moderno, incluindo a sadia qualidade de vida da méo de obra.

Nao é o que se verifica, entretanto.



As estatisticas municipais de acidentes do trabalho, por motivo, de 2003 a
2005%, deixam patente que Manaus-AM ndo destoa do quadro geral do Brasil,
quando se trata de acidentes de trabalho e salde ocupacional. Essa cidade
registrou em 2003, 3.178 acidentes do trabalho, entre os quais, 412 por doenca
ocupacional e 17 6bitos. Em 2004, respectivamente, 3.997; 375 e 31 mortes. No ano
de 2005, na mesma ordem, 4.753; 412 e 21 6bitos. Isso resulta, tirando a média dos
trés anos e dividindo-se pelos dias de um ano, 10,8 acidentes por dia.

Digno de registro € que esse lamentavel cenario se repete, onde no Estado
do Amazonas ha certa atividade econdémica. Exemplificativamente, e no mesmo
anuario estatistico, Itacoatiara, cidade distante 270 km de Manaus, com cerca de
100.000 habitantes, passou por um processo de desenvolvimento com a
interiorizacdo da Zona Franca. Pretendia-se que se tornasse um polo graneleiro (em
especial soja) e madeireiro. O desenrolar dessas atividades econ6micas, deixou o
seguinte rastro: em 2003, ocorreram 185 acidentes de trabalho, incluidos 178
acidentes tipicos e nenhum 6bito. Em 2004, nessa mesma ordem, 178; 165 e 1(uma)
morte. Em 2005, idem, 239; 231 e cinco fatalidades. Registram -se, neste contexto,
apenas 0s acidentes tipicos porque cerca de 90% dos casos e a industria instalada
era madeireira®’.

Trata-se de cifra expressiva e denota o baixo nivel de cuidado com a saude
do trabalhador e a limitagdo do atual modelo de protecao.

Por outro lado, a consciéncia empresarial deixa muito a desejar, inclusive
por ndo se propor como um de seus objetivos a salde e a seguranca do trabalhador,
que passa pela protecdo ao meio ambiente do trabalho. O Ministério Publico do
Trabalho da 112. Regido tem se desdobrado para atender a de manda nesse topico e
contribuir para o ajuste das empresas na defesa da satde do trabalhador .

No ano de 2006 foram ajuizadas seis a¢bes civis publicas versando sobre
condicdes de trabalho inadequadas (ACPs nrs. 538, 20377 e 21.806) e excesso de
jornada de trabalho (ACP n. 8603/2006).

Parece pouco, mas a pratica da Procuradoria do trabalho, na defesa do meio

ambiente (CODEMAT) tem visado sobremodo ajustes extrajudiciais.

% Disponivel em: <www.previdenciasocial.gov.br.anuarios/aeat-2005/14_08.asp>.

%" Este mestrando atuou como Juiz do trabalho em alguns processos de indenizacdo por danos
morais e materiais decorrentes de acidente do trabalho tipico (m&os e dedos decepados, cegueira por
perfuracao etc.)

% Disponivel em: <www.prt11.gov.br>. Dados gentilmente cedidos pela Procuradora do Trabalho Dra.
Adriane.
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Nesse sentido houve as seguintes representagdes: Acidente fatal — 2
procedimentos; acidentes do trabalho - 57 procedimentos; adicional de
insalubridade — 2 e aposentadoria — 1 procedimento. Houve 1 procedimento ligado a
CIPA. E, além desses, a quantidade de procedimentos foram: Excesso de jornada
de trabalho — 9; fornecimento de EPIs — 1; irregularidades nos exames médicos
admissionais e demissionais — 1; meio ambiente do trabalho — 15 procedimentos;
ndo emisséo de atestados médicos — 1 e ndo emissdo da CAT — 1 procedimento.

O PRT da 112 Regido também promoveu procedimentos preparatorios d e
inquérito civil, com os seguintes numeros: Acidente fatal — 3; acidente de trabalho —
38; CIPA — 1; Excesso de jornada de trabalho — 9; irregularidade na emissédo da
CAT,; irregularidades nos exames meédicos admissionais e demissionais - 1,
medicina e seguranga do trabalho — 7; meio ambiente do trabalho — 24 e seguranca
nas edificacbes — 2 procedimentos.

Ainda se firmou a seguinte quantidade em termo de compromisso de
ajustamento de conduta (empresas que concordaram em se ajustar): Acidente fatal —
1; acidente de trabalho — 16; excesso de jornada de trabalho - 24; fraude na
emissdo de atestados médicos — 1; medicina e seguranca do trabalho — 10; meio
ambiente do trabalho — 17 procedimentos e seguranca nas edificagbes — 2
procedimentos.

Isso € uma amostra de como anda mal o cuidado com a salde e seguranca
do trabalhador, considerando que nem tudo vai a conhecimento dos 6rgaos de
fiscalizacéo e defesa do meio ambiente do trabalho.

Entdo, qual a tutela mais efetiva? Basta aplicar a legislagcdo? Parece que
ndo. O objetivo é demonstrar que mesmo aplicando todas as normas ainda assim, o
trabalhador sofre riscos no ambiente do trabalho, e somente a tutela juridica desse
meio ambiental pode minimizar ou eliminar os danos a saude do obreiro, real
objetivo estampado na Constituicdo Federal.

O mdvel deste trabalho é adentrar nessa discusséao, justificando -se por ser
tema relevante, ja que o direito a um ambiente do trabalho equilibrado n&o deve ficar
sem garantias de exequibilidade.

Ha que haver um tratamento juridico que promova a protecdo da saude do
trabalhador, sem parecer barganha com algo que é inaliendvel. A propria
Constituicdo da instrumento para tanto, mas é preciso, partindo dela, desenvolver

uma doutrina séria e rigorosa do ponto de vista dogmético, sem rele gar ao segundo



plano os avancos de outros modos cientificos de protecdo ao meio ambiente do
trabalho.

A doutrina do nudcleo essencial do direito fundamental pode ser um
instrumento juridico valioso nesse sentido, mesmo porque é a base para a
emergéncia de um modelo que supde o direito ambiental do trabalho quando o
assunto é a saude do trabalhador.

O que se quer dizer?

O direito como ramo cientifico faz parte das chamadas ciéncias sociais. A
objetividade dessas ciéncias ndo se compara com 0 nivel que se co nsegue com as
ciéncias fisicas e bioldgicas. Os fenbmenos sociais (porque acdo humana) séo
sempre marcados pela criatividade do préprio homem, mesmo que sob
contingéncias. Por isso, tais fendmenos sdo sobremodo incertos e variados 0s
paradigmas (modelos te 6ricos e metodoldgicos) de sua abordagem.

Tanto no objeto, como no paradigma de abordagem acerca desses
fendbmenos, incorporam-se as perspectivas dos interesses sociais, 0 que igualmente
compromete a objetividade.

Mas apesar dessas limitagdes, que compromet e a objetividade e multiplica
os paradigmas de abordagem, ainda assim é possivel perceber a dinamica e a
estruturacdo especifica nessas ciéncias, nelas incluidas o direito.

Isso se da porque ha pontos de contato que dao norte a pesquisa cientifica
no campo social.

Em suma, todo campo social tem uma categoria fundamental, um nacleo,
sem a qual o fendmeno social investigado ndo existiria. No Direito do Trabalho, por
exemplo, é a relacdo empregaticia; no Direito Tributario, o tributo; no Direito
Ambiental, o meio ambiente etc.

Depois esse fendmeno resulta de mudltiplas determinacbes que lhe déo
origem, como os fatores politicos, econdmicos e sociais.

Por fim, ndo basta conhecer as origens do fenbmeno, € necessario
compreender sua reproducéo social. Esse process o incorpora as vicissitudes dessa
reproducéo social.

Estudar o nucleo do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho higido
é, de fato, descrever essa categoria estrutural, sem a qual ndo se pode falar em
direito ambiental de trabalho como novo paradigma da protecdo a saude do

trabalhador, capaz de superar o atual modelo tutelar, ja defasado.



CAPITULO 02
A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 O que é um direito fundamental ?

A tutela juridica do meio ambiente do trabalho traz a tona a questdo da
jusfundamentalidade dessa protecéo.

Antes, todavia, cumpre esclarecer o que vem se entendendo por direito
fundamental, numa aproximacdo terminolégica genérica. Adiante essa nocao
genérica sera densificada quando integrada ao tema ambiental.

Para saber quais direitos se incluem na categoria de fundamentais é preciso
afirma-los na existéncia de um sistema de direitos fundamentais. Esse sistema,
enquanto partes interligadas e concatenadas, é em termos juridicos, aberto, ja que
interage com a realidade sem abarcar-lhe todas as possibilidades faticas. Mas
também tem o sentido, no caso, de que os direitos fundamentais se encaixam
harmonicamente numa Constituicdo escrita porque em Ultima analise sdo os que
emprestam o carater de unidade.

A Constituicdo Federal escrita se constitui de normas, com variados temas,
parecendo um amontoado de recortes normativos. Mas nessa aparente
fragmentacdo, o estudioso do direito pode perceber uma unidade, justamente
porque pode divisar direitos fundamentais formando um sistema, como espécie de
exteriorizagdo de uma base denominada dignidade da pessoa humana.

A vida digna do ser humano projetada na Constituicdo significa o
enfeixamento dos direitos fundamentais num sistema aberto de regras e principios.

Canotilho escrevendo sobre o Estado Portugués acentua essa faceta dos
direitos fundamentais®®. A Constituicio é um sistema aberto de regras e principios. E

aberto porque se estrutura dialogicamente com a realidade, relativizando as nocdes

& CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.

Coimbra/Portugal: Alamedina, 2003. p.1159.



by

de verdade e justica, ndo sendo imunes a inovacdo. As normas de direito
fundamental, de foro constitucional também participam desse carater aberto de
principios e regras.

Como é aberto o texto Constitucional é processual, esta em vias de ser
construido, porque se da na interagéao total com a realidade.

De qualquer forma, os direitos fundamentais atrelados a Constituicdo numa
preliminar aproximacéo, séo direitos humanos postos (normalizados) e de carater
subjetivos cujo objetivo é fixar as condic¢des juridicas para o exercicio da liberdade,
da igualdade e do respeito a dignidade humana’. Por isso, que os direitos
fundamentais sdo o tratamento juridico fundante do projeto social de pessoa

humana.

Desse modo, como escreve José Carlos Vieira de Andrade "*:

Os preceitos relativos aos direitos fundamentais nao podem ser pensados
apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto posi¢fes juridicas de
gque estes sdo titulares perante o Estado, designadamente para dele se
defenderem, antes valem juridicamente também do ponto de vista da
comunidade, como valores ou fins que esta se propde prosseguir, em
grande medida através da acao estatal. Por outro lado, no &mbito de cada
um dos direitos fundamentais, em volta deles ou nas rela¢des entre eles,
0s preceitos constitucionais determinam espacos normativos, preenchidos
por valores ou interesses humanos afirmados como bases objetivas de
ordenacéo da vida social.

Mas também é necessério afirmar de plano que os direitos fundamentais ndo
sdo absolutos. N&o tutelam pretensdes infinitas ou absolutas. Vinculados que s&o ao
texto constitucional e com base nessa premissa, revelam-se carentes de
conformacdo ou restricdo para que tenham contornos precisos e possam produzir
seus efeitos, passando do dever-ser para o mundo do ser (efetividade na realidade
factual e ndo apenas validade que é a existéncia da norma no mundo juridico).

Em aprofundamento a essas nocdes preliminares, verifica-se que a
caracterizacdo de um direito fundamental ndo parece dificii no esquema
neopositivista: direito fundamental é aquele arrolado na Constituicdo Federal.
Todavia, a questao ndo € tdo simples: trata -se de rol taxativo no texto da lei maior?

E um conceito juridico que torna meramente exemplificativo o catalogo

n BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 560.

" ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 2001. p.15.



constitucional? Existem direitos fundamentais fora do texto formal da Constituicdo ou
nao legislado?"?
Romita apresenta uma definicdo operacional do que sejam direitos

fundamentais, nesses termos:

[...], pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento
historico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
asseguram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade,
solidariedade, cidadania e justica. "

Trata-se de definicdo operacional porque é descrito 0 que consta no nucleo
do direito fundamental, no caso, as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade,
cidadania e justica.

Na explicitacdo da sua definicAo Romita escreve, em resumo, que direitos
fundamentais séo direitos e com isso designa prerrogativas exigiveis por quem for
lesado. Esses direitos subjetivos dependem das circunstancias histéricas em dado
lugar. O que os fundamenta € o reconhecimento da dignidade da pessoa humana e
em consequéncia diz respeito a todos os homens e mulheres. Mas ndo basta
reconhecer a existéncia de direitos fundamentais subjetivamente considerados,
necessario se faz garanti-los contra atos de terceiros aptos a violar o fundamento da

dignidade da pessoa humana. O autor, entdo indica as garantias, explicitando cada

2 Algumas dessas inquietacdes estdo pre sentes nos escritos de Arion Saydo Romita. Nesse sentido
escreve: “Todo sistema juridico atribui as pessoas um amplo e variado repertorio de direitos. Trata -se
de saber a que direitos — dentro desse repertério — pode ser dado o epiteto de fundamentais, dai a
importancia da definicdo, porque sé a partir dela seréo identificados os direitos como fundamentais,

ou ndo. Esta selecdo de direitos, vale dizer, a operagdo mental que permite atribuir a dado direito a

qualificagdo de fundamental (enquanto a outros re cusa o atributo), s6 pode realizar-se com efeitos
praticos em face de um sistema juridico positivo concreto. A historicidade dos direitos fundamentais

impede a formulacgéo tedrica de ‘direitos fundamentais’ em geral, valida universalmente no tempo e no

espago. Do ponto de vista da eficacia, sdo fundamentais apenas aquele que, perante dado sistema

juridico, sejam tidos como tais. Em consequéncia, somente o exame do sistema juridico singular

ensejard a resposta a indagagdo: Que sado direitos fundamentais? Tais ou quais direitos seréo
fundamentais dentro do sistema considerado, ao passo que, no contexto de ordenamento diverso,

poder&o nao o ser.” (in: Direitos fundamentais nas rela¢gdes de trabalho . Sdo Paulo: LTr, 2005. p.
35-36).

® ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho . Sdo Paulo: LTr, 2005. p.
36.



uma sem de fato determinar-lhes a esséncia, aquilo que a faz ser o que deve ser e
ndo outra coisa.’* Por fim esclarece que quanto ao Estado visualiza-se dupla
perspectiva, os direitos fundamentais como direitos de defesa (restringem a acéo
estatal face aos direitos de qualquer individuo) e como garantias a protecdo do
Estado contra agresséo de terceiros (dever de proteg &0)".

Essa perspectiva de Romita, por ser descritiva, ndo contribui para elucidar o
amago dos direitos fundamentais. Afirmar que “os direitos fundamentais, entretanto,

" nada prova que assim o seja e

sdo contemplados por normas juridicas positivas
ainda implica no risco de respaldar qualguer contetdo legal como de direito
fundamental. Ou seja, ndo contribui para responder as indagagoes feitas.

Uma analogia pode ajudar o que se quer afirmar aqui. O conceito de homem
envolve a compreensédo de uma diversidade de caracteristicas acidentais que devem
ser distinguidas para se chegar a um eixo sobre o qual é possivel conhecer o que
seja 0 Homem em todo tempo e lugar. Quando se diz Homem, ha no¢des acidentais
de género (macho e fémea), faixa etaria (infancia, adole scéncia, juventude,
maturidade e velhice), etnia etc. Entretanto, o que € comum a todo homem, retirando
as notas acidentais intercambidveis € a racionalidade. Isso diferencia 0 homem do
animal, mas é traco comum e diferenca especifica que diz respeito a qu alquer ser

humano. O ser humano fala porque pensa (descontadas as contingéncias da

™ Escreveu Romita: “Liberdade. Sob a rubrica ‘liberdade’ relaciona-se, na realidade, um feixe de
liberdade e direitos, cuja enumeragéo fala por si s6, a dispensar comentarios: direito a li berdade e a
seguranca; respeito a vida privada e familiar; protecdo dos dados de carater pessoal; direito de se

casar e fundar uma familia; liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; liberdade de

expressédo e de informacao; liberdade de reunido e de associacao; liberdade das artes e das ciéncias;
direito & educacao; liberdade profissional e direito de trabalhar; liberdade de exercicio de atividade

econdmica; direito de propriedade; direito de asilo; protecdo em caso de expulsdo e extradi¢ao.

Igualdade. Sob a rubrica ‘igualdade’ abrigam-se os seguintes direitos: igualdade perante a lei; néo -
discriminacgdo; respeito a diversidade cultural, religiosa e linglistica; igualdade entre homens e

mulheres; direitos da crianca; direitos do idoso; integracdo d os deficientes. Solidariedade. A rubrica
‘solidariedade’ abrange os seguintes direitos: direito a informacédo consulta dos trabalhadores na

empresa; direito de negociacdo coletiva e de greve; direito de acesso as agéncias de colocacéo;

direito as condi¢bes de trabalho justas e eqiitativas; proibicdo do trabalho das criancas e protecéo

dos adolescentes no trabalho; protecdo da vida familiar e da vida profissional, seguridade e

assisténcia social; prote¢cdo da salde; acesso aos servi¢os de interesse econémico g eral; protecdo do
meio ambiente; prote¢cdo dos consumidores. Cidadania. A rubrica ‘cidadania’ compreende: o direito
de votar e ser votado; direito a uma boa administracdo; direito de aceso a documentos; direito a

mediacgdo; direito de peticdo; direito de circulacdo e permanéncia; protecdo diplomatica e consular.
Justica. A rubrica ‘justica’ compreende os seguintes direitos: acesso a um juiz imparcial; presuncéo

de inocéncia e direito de defesa; principios de legalidade e de proporcionalidade entre os crimes e as
pessoas; direito de ndo ser julgado e punido duas vezes pela mesma infragédo penal.” (Op. cit., p. 37-
38).

" |dem, p. 39.

6 ROMITA, A. Sayao. Op. cit., p. 50. Na realidade, numa analise mais extensa, a afirmacgao do autor
incorre no sofisma conhecido como peticdo de principio, pois toma por aceito o que precisamente
precisa ser demonstrado.



imperfeicdo humana). Do mesmo modo, ndo basta descrever os elementos dos
direitos fundamentais, porém indicar-lhes a caracteristica comum que os diferencia
de outros direitos, o cerne da questao.

Em outros dizeres, afirmar que os direitos fundamentais sdo os que constam
nas normas constitucionais, ndo diz muito sobre o que se constituem na
ontognosiologia juridica’’ (o ser cognoscivel do ente juridico) *2.

Zanon Junior dissertando acerca da colisdo de direitos entre a quebra do
sigilo bancario pelo Fisco e o direito fundamental & vida privada, reconhece a
existéncia de direitos materialmente fundamentais. Escreve esse autor adotar a tese
de que direitos fundamentais sdo direitos humanos normalizados na Constituicdo
Federal. Mas atenta para o fato de ter o Supremo Tribunal Federal reconhecido, na
ADIN 939 do Distrito Federal “que outros dispositivos da propria CF, bem como
outros constantes de diplomas infraconstitucionais ou trat ados internacionais, podem
contemplar direitos tidos como fundamentais pelo ordenamento juridico brasileiro” *°.
E nesse contexto que busca adotar um conceito material de direitos

fundamentais e o faz nestes termos:

" A expressdo é de Miguel Reale. Ao escrever sobre o valor do conhecimento, consigna: “Ora, 0
valor do conhecimento pode e deve ser apreciado em dois planos distintos: o transcendental e o
empirico positivo, este condicionado por aquele. As condi¢gdes primordiais do conhecimento s&o
objeto da parte da teoria do conhecimento que denominamos ontognoseologia, por motivos que
logo mais aduziremos, dada a correlagao essencial que a priori se pde, em sua universalidade, entre
0 sujeito que conhece e 0 objeto de conhecimento em geral (grifo nosso)” (in: Filosofia do direito.
Séo Paulo, Saraiva, 2002. p. 27).

® Alguns autores sustentam que ndo pode ser de outro modo, para ndo s e confundir direitos
humanos, ou prerrogativas jusnaturais com direitos fundamentais. E o que expde, v.g, Orlando Luiz
Zanon Junior, ipsis litteris: “Neste sentido, a doutrina tem preferido utilizar a expressao direitos
fundamentais apenas para se referir aqueles direitos reconhecidos pela Constituicdo, sendo as
demais aplicadas para indicar outros direitos com as mesmas caracteristicas, ainda nao reconhecidos
pela ordem juridica. Desta maneira, sempre que se encontrar a expressao ‘direitos fundamentais’ ao
longo desta obra, quer se designar somente aqueles direitos humanos constitucionalmente
reconhecidos, sendo os demais expressdes indicativas de direitos humanos ainda n&o incorporados
ao sistema juridico, mesmo que ja discutidos em obras ou presentes em t ratados internacionais.
Assim, é possivel afirmar que, sempre que alguém possui um direito fundamental, € porque uma
norma constitucional valida Ihe conferiu tal direito. Isto é logico, pois, se inexistente tal norma
constitucional, estaria sendo indicado um direito humano n&o reconhecido pelo ordenamento juridico.”
(ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Maxima da proporcionalidade: a quebra do sigilo bancéario pelo
fisco e direito fundamental a vida privada. Florian6polis: Momento atual, 2004. p.13).

® ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Op. cit. p. 14.



Logo, faz-se mister a adocdo de um conceito material de direitos
fundamentais — que apresente seu conteddo -, em contrapartida a um que
seja meramente formal — direitos fundamentais sdo aqueles previstos no
texto constitucional como tal -, ja que a CF expressamente admite como
direitos fundamentais outros direitos humanos ndo explicitamente citados
em seu texto. Entretanto, tal tarefa é ardua, pois € comum os juristas
incorrerem em tautologias, em definicbes formais que ndo esclarecem o
conteddo ou em conceitos ensejadores de miltiplas interpre tagdes. Nao
obstante, Jairo Gilberto Schéfer, baseado em Carl Schmidt, propde que
sejam considerados como direitos humanos somente aqueles direitos
subjetivos ‘que podem valer como anteriores e superiores ao Estado,
aqueles que o Estado reconhece e protege como dados anteriores,
traduzindo esferas de liberdade, das quais resultam direitos e, mais
precisamente, direitos de defesa’. [...]80.

O conceito material de direitos fundamentais apresenta seu contetdo, cujas
caracteristicas sdo historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e
irrenunciabilidade®. Confunde-se, desse modo, com a nocdo de direitos humanos,
quer dizer, aqueles direitos subjetivos “que podem valer como anteriores e
superiores ao Estado, aqueles que o Estado reconhece e protege como dad os
anteriores, traduzindo esferas de liberdade, das quais resultam direitos e, mais
precisamente, direitos de defesa”®.

Sao direitos a assegurarem que 0 ser humano seja quem €&, nas suas
prerrogativas de reconhecimento de sua dignidade, de sua definicdo co mo liberdade,
possivel no alicerce da igualdade, diante das quais tanto o Estado, quanto terceiros
encontram limite de atuacao.

Direito fundamental, ento, é o préprio ser humano definido juridicamente. E
a metalinguagem juridica que traz a perfeicdo no reconhecimento da pessoa
humana. Vincula-se, por isso mesmo, as “lutas que o homem trava por sua
emancipacdo e das transformagfes das condicbes de vida que essas lutas
produzem”®.

Os direitos fundamentais, como direitos humanos, entdo, pertencem a cada
pessoa, constituindo-se um patrimoénio juridico inalienavel, que ndo podem ser
negociados porque incorporados inarredavelmente a personalidade, o que faz o ser

humano ser 0 que é ou se exteriorizar.

% Op. cit., p. 14.

8 ZANON JUNIOR. Op. cit., p. 14/15.

8 SCHAUFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 27.

8 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1999. p. 32.



Esse conceito, para além do ordenamento juridico escrito, po de orientar o
legislador e ser norte de interpretacdo para os aplicadores do Direito. Na realidade,
pode-se afirmar que se trata de direito fundamental na linha da lei natural.

O Estado, atualmente no monopodlio da criagdo da norma juridica, de fato
nao cria o direito fundamental, apenas o reconhece. Atribuir ao Estado o poder de
definir direito fundamental é conferir-lhe prerrogativa de definir o que seja o Homem,
para 0 bem ou para o mal. E atrelar & vontade do Estado como fonte do Direito e
deste principio segue a legitimacdo de todas as formas de totalitarismo e tiranias,
cujo paradigma foi Adolfo Hitler, em meados do século XX.

Mas seria dizer que o ser humano esta sujeito a natureza? Ora, se 0 ser
humano pode tratar o restante da natureza transforman do-a, embora dentro de
precisos limites, 0 mesmo ndo pode fazer com o proprio corpo. Este ndo pode ser
tratado de qualquer modo, ou da forma como bem possa parecer ao homem. Assim
como no plano fisiolégico a corporeidade impde ao homem certas leis (ndo pod e
comer pedra, nem respirar gas carbénico, nem deixar de dormir etc.), também no
plano juridico a corporeidade impde ao homem certas normas juridicas,
independentemente de serem escritas (relativas a quantidade de comida, a de
bebida, ao uso do sexo, a correlagdo de forcas com outros etc.). Como a
inobservancia das leis fisiologicas leva a morte, também o desprezo das normas
fundamentais naturais induz o ser humano a destrui¢cdo psiquica e quica fisica.

O direito fundamental assim concebido remete -se a um direito sem o qual
sequer a vida humana digna nédo existe, e por via de conseqiiéncia, a prova de que
igualmente ndo existe direito.

Todavia parece mais consistente partir do dado para inferir o que nédo é
expresso. Embora haja um conceito na ciéncia juridica acerca do direito fundamental
a possibilitar reconhecé-lo no ordenamento juridico escrito e nao escrito,
fenomenologicamente € mais coerente comecar a compreendé -lo nas normas

juridicas escritas que o exprime.



2.1.1 A normalizacdo dos direitos fundamentais

Entdo, o que é uma norma juridica escrita de direito fundamental?

O ja& citado Zanon Junior, criticando em parte o conceito semantico de
norma proposto por Robert Alexy ® sustenta, que “norma de direito fundamental é o
significado de um enunciado normativo que confere direitos fundamentais subjetivos
ou disciplina o regime juridico dos direitos fundamentais” .

Merece acolhida essa nocdo, busca-se no enunciado as prerrogativas
inerentes a pessoa humana com carater de direito fundamental e a regra de
aplicabilidade imediata das normas de direito fundamental. O problema é saber
guem determina o conteldo dos enunciados normativos de direito fundamental e
harmoniza sua coexisténcia com outros conteudos.

Os enunciados normativos de direito fundamental sao basicamente
estabelecidos na Constituicdo Federal. Ressalte-se que as Constituicbes sao
elaboradas com disposi¢cfes visando prescricdes. Ou seja, sdo enunciados que
buscam influenciar ou determinar condutas. Sdo formas linglisticas através das
quais os contelidos da Carta de direitos sdo expressos. Como sustenta Vieira &,

citando Alexy:

[...]- Ndo devemos confundir estes dispositivos ou enunciados com as
proprias normas de direitos fundamentais, como nos alerta Alexy. Quando
temos o enunciado do art. 5°. IV, da CF — “é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato” -, devemos tentar compreender
qual é a prescrigcdo derivada desse enunciado. Assim, poderiamos dizer
gue a norma expressa por esse enunciado é que “o Estado encontra -se
proibido de impedir alguém de manifestar seu pensamento”, ou que “as
pessoas encontram-se autorizadas a manifestar seu pensamento sem que
sejam censuradas pelo Estado”. O elemento normativo (proibigéo,
autorizacdo ou obrigacdo) nem sempre se encontram claro no enunci ado.
Isso ocorre com grande incidéncia na esfera dos direitos fundamentais.

8 Consta norma juridica porque nem todas as normas sdo deste tipo. Ha normas morais, religiosas,
de trato social etc. Parece acertado que a norma juridica encerra, em carater distintivo, o
autorizamento ou a atributividade, por que é um enunciado prescritivo que confere ao sujeito de direito
a faculdade de coativamente exigir algo juridicamente relevante de quem quer que seja.

% Que tem como base a distingdo entre enunciado normativo (texto da lei), formado por modos
deontoldgicos de proibi¢éo, autorizacdo e permissdo, e norma, interpretagédo que se da a determinado
enunciado normativo.

% Op. cit. p.17.

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 53.



Sustenta 0 mesmo autor que por ser assim, muitas condutas dos
enunciados de direitos fundamentais ndo sao claramente prescritas. A boa técnica
cientifica prima por tentar utilizar-se de termos univocos o mais possivel (com um
significado preciso). Nao sendo o significado pacifico, os termos se prestam a
interminaveis disputas politicas e filoséficas. E necessério estabilizar o significado
dos termos, isto é tornar claras as condutas prescritas na norma.

Mas quem vai transformar expressdes vagas, movedicas, politicas, entre
outras, em expressdes técnicas juridicas?® Para o epigrafado autor a tarefa de
determinar o contetido dos enunciados e harmonizar sua coexisténcia é do Juiz *°.

O Juiz ao interpretar normas de textura aberta exerce atividade
discricionaria.

Porém, como participar desse processo para se excluir a ditadura do
Judiciario? Para Vieira, o Juiz interpreta a norma e exerce 0 poder sobre as pessoas,
sem lastro democratico para tanto e por isso, “a questdo da interpretacdo do sentido
dos direitos fundamentais ndo é apenas uma questdo técnico -juridica, mas também
uma questdo politica e de separacdo de Poderes, ou seja, de determinacao
constitucional de quem é competente para dar a Ultima palavra sobre os direitos

fundamentais”®.

2.1.1.1 Breve bosquejo acerca da interpretacdo da Constituicdo

O guestionamento merece um breve mais substancial aprofundamento.

O objetivo deste estudo é precipuamente descrever, em termos de ciénci a
juridica, o contetido essencial do direito ao meio ambiente do trabalho higido.

Porquanto esse conteudo é constitucionalizado, nao € possivel prescindir de

um breve bosquejo sobre a interpretacdo da Constituicdo. Nessa tarefa as licbes de

8 Idem, p. 53.
8 Ibidem, p. 53.
% VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. cit. p.60.



Anténio Galvdo Peres™, merecem ser parafraseadas em muitos aspectos no
presente discurso.

Para interpretar a Constituicdo, necessario € compreendé -la. O que é uma
Constituicao? E a Constituicdo um texto legal fundamental? Ou seja, encerra -se num
texto unificado e sistematizado, ou sua carga de valores e normas transcende o que
esta escrito? Para Hans Kelsen?, a carga de valores ou os fatos reais de poder ndo
definem a Constituicdo, por ser esta uma realidade normativa, inserida no mundo do
dever ser e criadora do direito. As previsdes de condutas definidas na Constituicdo e
explicitadas nas leis infraconstitucionais determinam a ordem juridica, prescindindo
dos valores porque vinculadas a sancao se desrespeitada. Kelsen distingue norma
juridica da Lei, mas aquela deve ser elucidada e descrita a partir desta, isto é do
direito positivado, da ordem juridica (conjunto de leis validas). Nessa linha de
raciocinio, a Unica interpretacdo possivel da Constituicdo € a textual, da qual se
pode assim extrair direitos ditos fundamentai s, em rol formal.

Para Ferdinand Lassale®, o que interessa sdo as forcas reais de poder que
determinam a sociedade, isto €, comandam o pais. A esséncia da Constituicdo néo
estd no texto, mas na realidade subjacente. O texto constitucional € apenas um
retrato da identidade do Povo. Nesse entendimento, a Constituicdo escrita é boa ou
duradoura quando corresponder a Constituicao real, fundamentada nos reais fatores
de poder. A Constituigdo juridica (expressao escrita dos fatores reais do poder) deve
corresponder a Constituicdo real (soma dos fatores reais de poder que rege a
sociedade), na visao dicotdbmica de Lassale.

Parece que a posicao kelseniana é extremada, assim como a de Lassale.
N&o se pode prescindir da compreensao juridica e sociolégica, ou mesmo pol itica®,

da Constituicdo. Por isso,

8 PERES, Antonio Galvdo. Vividez constitucional: ensaio sobre a interpretacio das normas
constitucionais. In: FREITAS JR., Antonio Rodrigues de (org.). Direito do trabalho: direitos humanos.
Sé&o Paulo: BH, 2006.

%2 Teoria geral do direito e do estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 181 -233 passim.

% 0 que é uma Constituicdo. Traducao de Hiltomar M. Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2004. passim.
% Conforme Pedro Lenza, o conceito de Constitu icio também tem um sentido politico como aparece
no ensinamento de Carl Schimitt, o qual distingue Constituicdo de lei constitucional. A Constituicdo
seria uma decisao politica fundamental do titular do poder constituinte, as demais matérias constantes
no bojo da Carta de direitos seriam leis constitucionais ( Direito constitucional esquematizado. 10.
ed. S&o Paulo: Método, 2006. p. 43-44).



Interpretar a Constituicdo pressupde, assim, a assung¢do de que suas
normas juridicas estao imbuidas de ideologias e valores do Povo do qual
originam, elementos que delas ndo se dissociam, ndo podendo ser
ignorados pelo intérprete%.

Em outras letras, na interpretagdo da Constituicdo ndo basta estudar o texto
para descrever suas normas juridicas. Sem duvida a interpretacdo da Constituicao
insere-se no ambito da interpretagdo textual (segundo o texto), mas suas
peculiaridades ndo podem deixar ao largo o embate entre o seu autor ( voluntas
legislatoris), o texto (voluntas legis) e o leitor (interpretacdo conforme o intérprete).
Se for considerado como autor da Constituicdo o Povo, o que interessa ndao € quem
elaborou o texto, mas a interpretacdo atual da vontade popular. “A intencéo a ser
considerada, nessa esteira, ndo € a do tempo da concep¢do da norma, mas a

contemporanea a interpretacéo” .

Realca, pois, a interpretacdo realizada pelo
intérprete (o Povo atualiza e faz a re leitura da Constituicao).

Todavia, a tarefa de interpretar as normas relaciona-se intimamente as
atividades dos magistrados (embora néo restritas a eles). Cumpre que a formacgéo
deles se abra as inquietudes e anseios populares. E assim que manterdo a norma,
em especial a constitucional, viva e vivida. Manter vivida a Constituicdo permite
compreendé-la “conforme as aspiragOes, ideais e valores sociais reinantes no
momento da aplicacdo de suas normas”?’.

Em relacdo aos direitos fundamentais, constitucionalizado s que sao, seus
vetores de interpretacdo também devem partir de pressupostos peculiares. Na
ordem da autenticidade, quando necessario perquirir a intencdo do autor da norma —
interpretacdo auténtica — deve-se visar a interpretacdo conforme a vontade popular
no momento da aplicagdo ao caso concreto. Na ordem conciliatéria, diante de
antinomias aparentes (e as vezes do ponto de vista fatico, reais), velar para que um
direito fundamental ndo se sobreponha ao outro, na linha de aplicacdo do principio
da unidade da Constituicdo, que é ficcao juridica pela qual ndo ha contradicdo na
Constituicdo Juridica, pois as normas em aparente contradicdo podem ser

conciliadas.

% PERES, Ant6nio Galvio. Op. cit. p. 22.
% Idem, p. 35.
 Idem. Ibidem, p. 44.



Ha casos, entretanto, em que a contradigdo ndo esta no conjunto normativo
da Constituicdo, mas se revela apenas perante um caso concreto, ho qual
mais de um bem constitucionalmente protegido deve ser ponderado,
reclamando a aplicagédo do “principio da concordancia pratica”.

O intérprete, em tal hipétese, deve coordenar e combinar os bens juridicos,
“em conflito, de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagdo aos
outros” (Canotilho). Tratando-se de antagonismo que envolva preceito que
assegure direito fundamental, devera este, se necessario ao deslinde do
embate, prevalecer sobre os demais bens juridicos envolvidos (principio da
méaxima efetividade). *®

No conflito de direitos fundamentais, € necessério entender que fundamental
nao quer dizer absoluto. Um direito fundamental ndo se sobrepde ao outro, pois nao
€ absoluto, mas relativo. A tutela de um encontra, em certo sentido, limite
intransponivel na tutela do outro concorrente.

Além desses aspectos, como ja foi afirmado a Constituicdo consiste em
disposicdes visando prescri¢gbes. Tais disposi¢cdes sado prescricdes com o objetivo de
influenciar ou de modelar condutas. Sao formas linguisticas em que o conteudo da

Carta de Direitos encontra expressdo. E mais, como escreve Vieira®®,

As cartas de direitos transformaram-se em depositarios de valores éticos
positivados, expressa ou implicitamente, pela comu nidade. Dai falar-se que
servem como paradigmas de justica, sob os quais se deve desenrolar todo
0 processo politico. Estes principios sdo necessariamente abstratos,
deixando aos juizes a tarefa de determinar seu conteudo e, principalmente,
harmonizar sua coexisténcia [...]. Em face dessa indeterminacao, as Cortes
Constitucionais ha muito vém sendo obrigadas a argumentar moralmente
na hora de determinar o sentido de normas de textura aberta, como as que
abrigam os conceitos de “vida’, “liberdade”, “dignidad e humana” ou
“igualdade”.

Nao é demais repetir com o mesmo autor, por outro lado, que muitas
condutas dos enunciados de direitos fundamentais néo s&o claramente prescritas .
Nao primam pela boa técnica cientifica cujos termos devem ser univocos
(significacdo precisa). Deixando de ser pacifico, os termos se prestam a
interminaveis disputas politicas e filoséficas. E necessério estabilizar o significado
dos termos. Mas quem vai transformar expressdes vagas, movedicgas, politicas, ou

seja, de que matiz for, em expressdes técnicas juridicas?

% PERES, A. Galvdo. Op. cit. p. 42.

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma da jurisprudéncia do STF. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 54/55.

% |dem. p. 53. Essa constatacdo interessa sumamente neste estudo, pois ndo ha norma expressa
sobre a garantia do nucleo essencial do direito fu ndamental, nem, por consequéncia, em que consiste
tal nacleo.



A tarefa de determinar o contetdo dos enunciados e harmonizar sua
coexisténcia, na resposta do supracitado autor, é do Juiz. O Juiz ao interpretar
normas de textura aberta exerce atividade discricionaria, mas, entdo, como pa rticipar
desse processo? Ou em Ultima analise s6 é direito fundamental o que decorre de

decis&o judicial?'%*

2.1.2 A expresséo normativa dos direitos fundamentais

Por outra feita, as normas de direitos fundamentais sdo de duas espécies:
principios e regras'®.

Zanon Janior citando Alexy entende que um critério razoavel para distinguir
principio de regra é o da generalidade '°*. Em resumo, os principios séo de elevado
grau de generalidade e as regras de baixo grau. Ou seja, os principios tém maior
abstracdo na determinacdo dos efeitos juridicos da norma do que as regras, em
diferenca gradual e qualitativa. Ademais, as regras validas no ordenamento juridico
ndo podem ser sopesadas, devem ser aplicadas porque atendem ao critério do tudo
ou nada: “ou séo validas e devem ser aplicadas ao caso concreto; ou séo invalidas e
devem ser removidas do ordenamento juridico”'®*. Os principios, por sua vez,
prescrevem a concretizagdo de algo nos limites das possibilidades faticas e juridicas

existentes no caso concreto, enquant o “mandados de otimizag&o” .

101 Escreve Vieira (op. cit., p. 60): “Estas ndo sdo questdes faceis. Toda vez que os juizes sdo

chamados a interpretar o sentido de uma norma que nao € claro, eles estao exercendo poder sobre

outras pessoas, ou seja, estdo agindo politicamente, sem que tenham o devido lastro democratico

para faze-lo. Assim, a questdo da interpretacdo do sentido dos direitos fundamentais ndo é apenas

uma questédo técnico-juridica, mas também uma questéo politica e d e separacdo de Poderes, ou seja,

de determinacdo constitucional de quem é competente para dar a Ultima palavra sobre os direitos

fundamentais.”

192 Reconhecer os principios como espécie de normas juridicas nao foi algo pacifico. Apenas com a

inclusdo dos principios nos textos constitucionais foi que os autores passaram a reconhecé -los como

normas juridicas. RONALD DWORKIN foi quem grandemente contribuiu para esse reconhecimento.

Na sua conhecida obra Levando os Direitos a sério (Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 73),

sustenta que na pratica os operadores do direito ndo atuam apenas com base em regras, mas

também com outros tipos de padrdo denominados principios, como, por exemplo, o de que ninguém
ode se beneficiar de seus proprios delitos.

% ZANON JUNIOR, op. cit. p. 21-22.

%% 1 dem. p. 21.

105 A expressdo é de Robert Alexy, in Teoria de los derechos fundamentales. Traduccion Ernesto

Garzén Valdez. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 82.



Canotilho sintetiza essa Ultima perspectiva ao escrever *°°:

Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Os principios
ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou nada”;
impdem a optimizacdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em
conta a “reserva do possivel”, fatica ou juridica.

Merece destaque ainda a distingdo que leva em consideracdo o critério da
resolucéo da colisdo entre normas. O conflito de regras é resolvido no ambito da
validade e a colisdo de principios pela ponderacdo (dimensdo de peso) dos

interesses envolvidos. Nessa linha escreve Canotilho °7:

[...]; a convivéncia dos principios € conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia
de regras é antinbmica; os principios coexistem, as regras antindmicas
excluem-se. Consequentemente, 0s principios, ao constituirem exigéncias
de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (n&o
obedecem, como as regras, a logica do “tudo ou nada”), consoante o seu
peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente conflitantes; as
regras ndo deixam espaco para gqualquer outra solugdo, pois se uma regra
vale (tem validade) deve cumprir-se na exata medida das suas prescric des,
nem mais nem menos.

Essas distingdes séo suficientes'®® para o escopo deste estudo, embora
deixem transparecer o problema da justiciabilidade do direito fundamental, em

especial no que tange a exigéncia de prestacdo em sentido estrito perante o Estado.

106 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1255.

7 |dem. p. 1161-1162.

1% canotilho anota os critérios da distingdo entre regras e principios. Escreve: “Varios sdo os critérios

sugeridos: a) Grau de abstracdo: os principios sdo norma s com um grau de abstracao relativamente
elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracdo relativamente reduzida. b) Grau de

determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: 0s principios, por serem vagos e indeterminados,

carecem de mediagBes concretizadoras (do legislador, do Juiz), enquanto as regras sao suscetiveis
de aplicacdo direta. c) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes do direito: os principios

sdo normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento jur idico devido a
sua posicao hierarquica no sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia

estruturante dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito). d) ‘Proximidade’ da idéia

de direito: os principios sdo ‘standards’ juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’
(Dworkin) ou na ‘idéia de direito’ (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um contetdo

meramente funcional. €) natureza normogenética: os principio sdo fundamento de regras, isto €, sdo
normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma

funcdo normogenética fundamentante.” (op. cit., p. 1160-1161).



2.1.3 O conflito de normas de direito fundamental

As normas de direito fundamental, no Brasil, sdo também principios e
regras’®. A Constituicdo brasileira, de fato, é composta igualmente de principios e
regras de direito fundamental. Esse reconhecime nto implica em diferencas de
interpretagéo e aplicacao.

Na aplicagéo, que é termo correlato ou implicativo de interpretacdo, importa
analisar o conflito ou a contradicdo entre normas **°.

Como ja assinalado, o conflito de duas ou mais regras é solucionado no
campo da validade. Nesse conflito s6 se pode manter a validade de uma das regras,
as outras devem ser excluidas.

Geralmente os critérios utilizados para a solucdo do conflito de regras sao:

a) critério hierarquico, pois a regra de menor hierarquia deve p revalecer sobre a de

1% Um bom resumo do que foi assinalado até aqui sobre direitos fundamentais, com as ressalvas no

corpo deste trabalho, é o empreendido por Zanon Janior (op. cit. p. 111 -112), como se segue: “a) Os
direitos humanos séo direitos subjetivos superiores ao Estado, que os reconhece e protege como

expressdo inafastavel da dignidade do ser humano. Os direitos humanos que estdo previstos na
Constituicdo sdo chamados de direitos fundamentais e possuem as seguintes caracteristicas:

historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade. b) Enunciado normativo, ou

dispositivo normativo, é o texto juridico formado pelos modais debdnticos de proibi¢édo, permissao ou

obrigagdo. A norma, por sua vez, é a interpretagdo que se da para determinado enunciado normativo,

possuindo como caracteristicas basicas o ‘autorizamento’ e a ‘imperatividad e’. Assim, enquanto a
norma pode se alterar com o desenvolvimento da ciéncia juridica, o dispositivo normativo continua

inalterado, a menos que haja intervencdo do legislador neste sentido. c¢) Norma de direito

fundamental é o significado de um enunciado no rmativo que confere direitos fundamentais subjetivos
ou disciplina o regime juridico dos direitos fundamentais. Logo, norma de direito fundamental € um

conceito mais amplo que direito fundamental, porquanto abrange a interpretacdo dada a dispositivos

gue ndo outorgam qualquer direito subjetivo, mas estdo relacionados com a disciplina juridica dos

direitos fundamentais. d) Existem duas espécies de normas, as regras e 0s principios, que diferem

guanto ao grau de generalidade e também qualitativamente pelo fat o de as regras ndo comportarem
ponderacdo, enquanto que 0s principios devem ser sopesados, pois sdo mandados de otimizag&o

gue ordenam a sua satisfacdo dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes. O ordenamento

juridico brasileiro é considerado misto, pois comporta ambas as espécies de normas. e) Existem
dispositivos de direito fundamental com carater duplo, por deterem, ao mesmo tempo, uma dimenséo

de regra e outra de principio. f) Os direitos diferem das garantias: enquanto 0s primeiros sdo b ens e
vantagens conferidos por normas, as garantias sdo mecanismos de defesa destes bens e vantagens,

pois Ihe asseguram a realizacdo e protecdo. As garantias constitucionais sdo de dois tipos: garantias

institucionais, caso visem proteger a prépria Constituigdo, resguardando as suas instituicdes
fundamentais; ou garantias dos direitos fundamentais, se visem tutelar estes direitos”.

119 para Norberto BOBBIO, a contradicdo entre normas, também dita de antinomia consiste naquela
“situac@o na qual sdo colocadas em existéncia duas normas, das quais uma obriga e a outra proibe,
Ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e a outra permite 0 mesmo comportamento”, sob

duas condigfes: que pertengam ao mesmo ordenamento juridico e que tenham o mesmo ambito de

validade (in: Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos. 10. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1999. p. 86.



menor hierarquia (lex superior derrogat legi inferiori). b) O critério da especialidade,
pois a regra especial afasta a incidéncia da geral (lex specialis derrogat legi
generali). c) Critério cronoldgico: lei posterior incompativel com a anterior derroga
esta Ultima (lex posterior derrogat legi priori).

A Unica ressalva é gue no direito do trabalho e por extensdo, a partir de um
certo ponto de vista, no direito ambiental do trabalho, o critério de ouro da resolucéo
da antinomia de regras € o da aplicacdo da regra mais favoravel ao trabalhador, pois
se pressupfe que a norma-regra visa uma protecdo minima ao trabalhador, entdo a
que concede maior protecdo é a que deve ser aplicada ***,

Na colisdo de principios, por seu turno, quer dizer, qua ndo dois ou mais
desses tipos normativos validos incidirem no mesmo caso, porém incompativeis,
aplica-se a dimensédo de peso. O intérprete devera ponderar a prevaléncia de um
principio sobre o outro em determinado caso concreto, sem significar a invalidade do
principio sucumbente.

Para que ndo haja risco de subjetivismo irracional, no entanto, é necessario
se pautar pela técnica da precedéncia condicionada que “consiste em indicar as
condi¢cbes sob as quais um principio prepondera sobre outro (mas ndo o excl ui do
ordenamento juridico)” 2.

Porém é preciso adentrar na questdo acerca de como se deve ponderar 0s
pesos relativos dos principios para decidir qual deve prevalecer no caso concreto, a
fim de se evitar restricbes normativas e operativas do direito funda mental.

113

Escrevendo sobre o tema José Cristovam ~° afirma:

1 Sobre o principio da aplicacdo da norma mais favoravel escreve DELGADO: “O presente principio

dispbe que o operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais favoravel ao obreito em trés
situagbes ou dimensdes distintas: no instante de elaboracédo da regra (principio orientador da agéo
legislativa, portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes (princip io orientador do
processo de hierarquizagdo de normas trabalhistas) ou, por fim, no contexto de interpretacdo das
regras juridicas (principio orientador do processo de revelacdo do sentido da regra trabalhista)”
ngZELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Séo Paulo: LTr, 2007. p. 199.
ZANON JINIOR, op. cit. p. 99, descreve a técnica da precedéncia condicionada nos seguintes
termos: “[...]. O funcionamento da técnica da precedéncia condicionada € deveras simples: quando se
verificar a colisdo de dois principios incompativeis em um caso concreto (principio P1 e principio P2),
0 intérprete devera sopesar a importancia de ambos diante das circunstancias envolvidas
(circunstancias C) para, entdo, decidir qual sera o principio que devera pre valecer (decisdo D). Desta
forma, sempre que estes dois principios (P1 e P2) colidirem, e as circunstancias forem idénticas (C),
a decisdo devera ser automaticamente a mesma (D), sem margem para discricionariedade ou
subjetivismo. Veja-se que, conforme exposto anteriormente, o principio que néo prevaleceu diante
das circunstancias de um caso (C), podera prevalecer perante outras circunstancias (C’), pois ele
nao foi excluido do ordenamento juridico.”
113 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. ColisBes entre principios constitucionais: razoabilidade,
proporcionalidade e argumentacéo juridica. Curitiba: Jurua, 2007. p. 211.



A proporcionalidade € uma méaxima, um parametro valorativo que permite
aferir a idoneidade de uma dada medida legislativa, administrativa ou
judicial. Pelos critérios da proporcionalidade pode -se avaliar a adequacgéo e
necessidade de certa medida, bem como, se outras menos gravosas aos
interesses sociais ndo poderiam ser praticadas em substituicdo aquela
empreendida pelo Poder Publico.

As restricbes de direitos fundamentais devem ser compativeis com a
méxima da proporcionalidade decompostas em trés facetas: adequacdo ou
conformidade, necessidade e ponderacdo ou proporcionalidade em sentido
estrito™**.

A faceta da adequacdo ou conformidade significa que o intérprete deve se
guestionar sobre a adequacdo do meio escolhido para a obtencdo do resultado
esperado. Os meios e 0s objetivos devem ser adequados na concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Se 0s objetivos e meios forem adequados, o intérprete deve analisar a
necessidade da medida a adotar, segundo o critério custo/beneficio. A restricdo a
direito fundamental sé seria admissivel para conserva-lo ou a outro direito
igualmente fundamental, desde que a medida restritiva ndo possa ser eficazmente
substituida por outra eficaz e menos gravosa.

Em sentido estrito, a maxima da proporcionalidade ou ponderacao significa
a verificacdo final sobre a medida na qual a restricdo de direito fundamental deve
ocorrer. Ponderam-se 0s pesos dos principios em jogo.

As antinomias neste estudo serdo abordadas sob tais prismas tedricos.
Como os principios e regras de direito fundamental aqui tratado sdo inseridos na
Carta Magna brasileira, na aplicagcdo da maxima da proporcionalidade cumpre seguir
um itinerario. Primeiro aborda-se se a medida restritiva ou colidente padece ou néo
de constitucionalidade formal. Depois, verifica-se se o dispositivo normativo €
restritivo de direito fundamental. Caso seja restritivo, se tal restricdo é autorizada

constitucionalmente.

14 ALEXY, R. Op. cit. p. 112: “J4 foi insinuado que entre a teoria dos principios e a maxima da

proporcionalidade existe uma conex&o. Esta conexdo néo poderia ser mais estreita: Que o carater do
principio implica a méaxima proporcionalidade significa que a méxima da proporcionalidade, com suas
trés méaximas parciais da adequacgdo, necessidade (postulado do meio mais benéfico) e da
proporcionalidade em sentido estrito (o postulado da ponderacdo propriamente dito) se infere
logicamente do caréter do principio, é deduzido dele mesmo”. (tradugao livre dos originais)



2.2 As gerag0Oes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sao direitos histéricos. Isso significa que a
consagracdo dos mesmos ndo se deu de uma vez sO, porém fez parte da luta
humana na afirmacgéo de si face o poder social, em especial o institucionalizado e
politicamente organizado (o Estado) **°.

Essa idéia de consagracdo na histéria, e por isso, de nascimento gradual
nas lutas de conquistas de prerrogativas frente ao Estado, pode sugerir a
nomenclatura “geracdes” para caracterizar o desenvolvimento dos direitos
fundamentais.

A palavra “geracdes”, assim, sugere eventos cronolégicos sucessivos, em
evolucao, sendo que 0s mais recentes suplantam e suprimem 0s mais antigos.

Ndo é nesse sentido que tal termo é empregado neste contexto. Embora
semanticamente assim ndo o seja, entretanto, para fins cientificos, e porqu e a
palavra ja esta consagrada desde Noberto Bobbio ™, “geracées” sera empregada e
com o significado de dimensdes. Isso para efeito de se utilizar uma linguagem
comum e que possa servir de comunicagdo entre os atores intelectuais e iniciados
da matéria.

Fernanda L. F. de Medeiros*'” esclarece que “a palavra dimensdes revela-
nos a possibilidade de desenvolvimento e expansédo dos direitos fundamentais, sem
a necessidade de exclusao ou substituicdo”.

Ou melhor, a falta de consagracdo normativa de determinados grup o de
direitos fundamentais ou a inclusdo de outros com maior significacdo social, ndo
implica que deixe de ter existéncia.

Isso seria identificar pura e simplesmente direito com lei, em reducionismo
inaceitavel.

E ainda, n&o € porque o momento histérico ndo comporta a exteriorizagéo

legal de certos direitos que sua existéncia deva ser negada. Como os direitos

15 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. 8. ed. Traduc&o: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janei ro:

Campus, 1992. p. 5.

118 conforme explicita MELO, Sandro Nahmias. Op. cit. p. 58 -64 passim. Ou ainda o préprio Noberto
BOBBIO. Op. cit, p. 9-10.

17 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 68.



fundamentais definem juridicamente o ser humano, entdo desde que o homem é
homem tais direitos lhes sdo inerentes. Quer dizer, ttm origem com a prépria
etiologia humana.

Essa nocao ndo é ultrapassada, como sustenta Romita 8.

Isso porque do nada ndo pode surgir nada. Os direitos fundamentais s6
podem ser consagrados porgue ja existiam pelo simples fato do homem ser o que é
em evolucao na histéria.

Esse estado processual do ser humano no seu acontecer historico ndo é
realizado no vazio. O direito a liberdade, por exemplo, em detrimento a escravidao,
se afirma porque o homem pode ser definido como liberdade. Sem isso seria uma
coisa. Entdo a escraviddo foi formalmente abolida dos paises ditos civilizados,
porque, entre outros fatores, houve o reconhecimento de que a liberdade é
indispensavel para que o homem seja homem, um fim em si mesmo, e ndo um meio
e isso de fato corresponde a sua natureza. Portanto a consagracdo dos direitos
fundamentais revela sua existéncia e ndo a sua criacao.

Também deve ser afastada a idéia de que uma geracdo de direitos
fundamentais sucede outras, “com implicita obnubilacdo das anteriores em face das
ulteriores™*°,

Na realidade sdo direitos que consagrados se agregam ao patriménio
juridico do povo.

Ou seja, todas as geracdes de direitos fundamentais sédo indispensaveis a
afirmacéo juridica do homem. O reconhecimento de grupo de direitos ulteriores
apenas acresce as prerrogativas juridicas do ser humano e contribui para
estabelecer o contorno mais preciso do grupo de direitos anteriores. Dessa forma, v.
g., o direito ao meio ambiente saudavel, de geracao ulterior, ndo exclui o direito de
propriedade, de geracdo anterior, contudo precisa que este Ultimo dever ser exercido
com observancia de sua fun¢éo ambiental, o que fornece a delimitacdo do ambito de
seu exercicio sem suprimi-lo.

De todo modo, a teoria das gerac¢des dos direitos fundamentais aponta para
0 carater cumulativo e natureza complementar entre esses direitos, como também

que tém o mesmo significado teleologico, sem divisibilidade, de afirmacéo juridica do

18 Op. cit. p. 41: “Esta concepcdo esta ultrapassada, porque fundada unicamente na razdo ou na

natureza das coisas, o que €é repelido pela histéria” .
19 MIRANDA, Jorge. A Constituicdo e o direito do ambiente: direito do ambiente. Lisboa: INA,
1994. p. 356.



homem enquanto liberdade, igualdade e solidariedade. S&o diferentes grupos de
direitos fundamentais que existem simultan eamente e concomitantemente *%°.

Por outra feita, pode-se perguntar quantas geracbes de direitos
fundamentais existem.

A resposta é: Depende do critério de identificagdo e agrupamento dos
direitos fundamentais.

Romita’®!, adotando a nomenclatura familia ou naipes de direitos
fundamentais, descreve seis desses grupos, com base no critério de bens protegidos
e sua proliferacdo. Quais sejam: Direitos de liberdade, direitos de igualdade, direitos
de fraternidade (solidariedade), direitos decorrentes de manipula¢c 80 genética,
direitos derivados da utilizacéo da cibernética e da informatica, e direitos emergentes
da globalizagao.

Todavia, parece que o critério adotado por ele ndo é razoavel e fere o
principio da simplicidade que norteia o saber cientifico (as explic acbes e as
classificacbes quanto menos complexas mais sdo Uteis para a investigagdo da
realidade). A expansédo dos naipes, ademais, banaliza a classificagdo, fazendo -a
perder relevancia e até mesmo ser objeto de incluséo indevida em puro relativismo.
Ou enfim, por n&o unificar o sentido dos direitos fundamentais, vislumbrado a partir
de sua definicédo (estrutura fundamental, com seus componentes e a concatenagao e
coordenacéo que unifica o termo definido) como ja exposto.

Um critério razoavel é o que assenta base no conteido dos direitos
fundamentais referido a realizacdo do homem na perspectiva do reconhecimento e
respeito de sua pessoa humana (individuo pensante de natureza relacional). O
direito disciplina variados aspectos da vida em sociedade, mas somente os ligados
ao reconhecimento e respeito a pessoa humana podem ser ditos fundamentais, pois
imprescindiveis.

Entdo, conteudo e imprescindibilidade ao reconhecimento e protecdo da
pessoa humana séo critérios para agrupar as geracdes de direitos fundamentais ,
mesmo porque informados pela generalidade e universalidade.

Isso pode ser traduzido na propria sequéncia historica profetizada na
Revolucdo Francesa de 1789, da gradativa consagracdo normativa dos direitos

fundamentais: liberdade, igualdade e fraternidad e. Esses sédo o0s trés principios

120 ROMITA, Arion Sayo. Op. cit. p. 39.
121 Idem, p. 92



basicos que, por sua generalidade e universalidade, exprimem todo o conteudo
possivel dos direitos fundamentais *?? .

Nesse entendimento assinala Ingo W olfgang Sarlet'?*:

[...] descoberta a formula da generalizagdo e universalid ade, restava
doravante seguir os caminhos que consentissem inserir na ordem juridica
positiva de cada ordenamento politico os direitos e conteldos materiais
referentes aqueles postulados. Os direitos fundamentais passaram na
ordem institucional a manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que
traduzem sem duavida um processo cumulativo e qualitativo, o qual,
segundo tudo faz prever, tem por buissola uma nova universalidade: a
universalidade material e concreta, em substituicdo da universalidade
abstrata e, de certo modo, metafisica daqueles direitos, contida no
jusnaturalismo do século XVIII.

Por tudo isso é que os direitos fundamentais podem ser analisados em
geracOes, cuja utilidade pratica resume -se na necessidade cientifica de classificar,
estabelecer uma linguagem comum e embasar as técnicas de garantia e protecédo a
serem conferidas.

De qualquer maneira, os direitos fundamentais de primeira geragdo sédo os
que delimitam os direitos de liberdade. Tanto o ser langcado a existéncia, como o
horizonte da vida humana devem ser postos sob a égide da liberdade, o que é
assegurado pelo direito enquanto direito individual.

Como o Estado, que confere efeito concreto e organizatorio da sociedade
enquanto poder, significa, entre outros eventos, intervencdo na autonomia individual
do cidadao, o direito de liberdade traduz um ambito de néo intervencdo estatal, de
resisténcia do individuo frente ao poder constituido.

O Estado deve se abster de invadir essa zona de autonomia individual do
cidadao, o que concede a este direito de resisténcia ou de oposicao perante aquele.

Esses direitos fundamentais de primeira geracdo, pois, tém a funcéo de
proteger o individuo do poder estatal.

Nessa direcdo ha que se concordar com Sandro N ahmias Melo*®*, para

guem os direitos fundamentais de primeira geracao consistem basicamente,

122 SARLET apud MEDEIROS. Op. cit., p. 69.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 475.

124 MELO, Sandro Nahmias. Op. cit. p. 61.



[...] no direito a liberdade e a propriedade, ou melhor, direitos de resisténcia
perante o Estado que se vé limitado a ndo cometer excessos ou abusos em
virtude da consagracéo de tais direitos na Constituicdo, q ue passa a ser a
lei maxima do Estado de Direito.

Compreendem assim, em maior explicitacéo, o que assinala Romita *:

[...] os direitos e garantias individuais (direitos civis) e politicos, coincidindo
com a nocao de liberdades publicas da doutrina france sa. O titular destes
direitos € o individuo. Eles se opdem ao Estado, do qual exigem uma
posicdo de abstencdo no tocante a esfera de atuacdo do individuo e este
assistem como ente abstrato, racional, produto do iluminismo e do
jusracionalismo do século XVIII. Por isso, esses direitos sédo as vezes
chamados direitos individuais ou direitos do homem e do cidad&o.
Consagram basicamente o direito & vida, a liberdade, a propriedade e a
participagédo politica.

E dessa forma podem ser classificados como direitos p essoais e direitos
politicos. Isso porgue a tutela juridica objetiva, na primeira hipétese, a exteriorizacéo
da pessoa sem intervencdo estatal, e na segunda, que possa participar da vida
politica®?®.

Se nos direitos fundamentais de primeira geracdo o Estado deve se abster e
nao ter conduta positiva de intervencao, nos de segunda geracgéao € atribuida ao ente
estatal uma positividade interventiva em prol da justi¢a social.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo s&o direitos positivos *?’ e

122 Como o ser humano vive em

estdo vinculados ao principio da igualdade
sociedade seus direitos sociais devem ser garantidos socialmente, jA que ndo pode
realizar por suas préprias forcas todos os ditames da justi¢ca social. Logo, necessaria
€ a atuacao positiva do Estado por meio de politicas publicas.

O Estado, em outro modo de dizer, deve propiciar ao cidadao prerrogativas
de bem estar social.

Os direitos sociais densificam o principio da justica social, isto é, a
igualdade real (assegura prestacfes sociais e oportunidades p ara todos) com a
correspondente reivindicacao dos que se véem privados dos bens indispensaveis a

vida digna, para compensar as desigualdades sécio -econdmicas'®. De qualquer

125 Op. cit. p. 94.

128 |dem, p. 95. BONAVIDES, Paulo chama-os direitos civis e politicos, mas o sentido é o mesmo (in:
Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 517).

27 MEDEIROS, Fernanda L. F. de. Op. cit. p. 71.

128 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 476.

129 SARLET, Ingo W. Op. cit. p. 50.



forma dependem da organizagdo social para serem implementados, pois versam
130

sobre saude, assisténcia social, trabalho e educagéo

Contudo, como recorda Fernanda Medeiros **!, os direitos sociais agregam
de igual modo as chamadas liberdades sociais. Ou seja, liberdade através do
Estado’®, expressa nas garantias e prerrogativas de livre sindica lizacéo, direito de
greve, férias, repousos remunerados, salario minimo, entre outros *3. Ou nas letras
de Sandro Nahmias Melo™®*: “Emergem entdo, na segunda geracdo de direitos
fundamentais, os direitos sociais, culturais e econdmicos, isto é, os direitos
coletivos”.

Esses direitos sociais sdo assim oponiveis ao Estado, porque exigem
prestacdes positivas deste. Com isso resta colocado o problema da sua limitagao.
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Romita™ resume a questdo apoiado em Canotilho nos seguintes termos:

Ja que dependentes de prestagdes positivas do Estado, os direitos de
segundo naipe ndo podem ser ilimitados. Sujeitam-se, como lembra
Canotilho, a reserva do possivel (vorbehalt des moglicen): se oponiveis ao
Estado (nem sempre o sdo: podem ser opostos aos particulares), so
existem “quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos”. E a base
juridica, como compreendé-la? Responde o constitucionalista portugués:
“um direito social sob ‘reserva dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a
nenhuma vinculagéo juridica”. Para atenuar e sta “desoladora concluséo”, a
Unica saida exigivel do Estado seria a “garantia do minimo social”, o que ja
deixaria @ mingua um direito fundamental para deslizar na direcdo do
desrespeito a dignidade da pessoa humana.

N&o basta reconhecer, em outras palavras, os direitos sociais. E necessario
conferir-lhes alguma efetivacdo social. A reserva do possivel ndo pode ser 6bice
para implementar tais direitos, tanto porque falta de dinheiro ndo é argumento
juridico, quanto porque o Estado ndo proporcionador do mi nimo social deixa de ser
legitimo, sem razao de existir.

Observe-se que nesses direitos sociais o titular é o individuo, mas quem

deve satisfazé-los é O Estado representando a sociedade. S&o direitos oponiveis ao

¥ o art. 6. Da Constituicdo Federal elenca esses direitos: educacdo, saude, trabalho, lazer,

seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, asssisténcia aos desempregados,
habitacdo.

B op. cit., p. 72.

%2 MELO, Sandro Nahmias. Op. cit. p. 61.

%3 MEDEIROS, Fernanda L. F. de. Op. cit. p. 72.

3% Op. cit. p. 61.

3 ROMITA, Arion Say&o. Op. cit. p. 96.



Estado que, entretanto, prevalecem como dir eitos das pessoas, pois aquele € mero
meio a servigo destas.

Por se reportarem ao individuo, ndo podem os direitos sociais ser
confundidos com os direitos fundamentais de terceira geracdo que séo difusos, ou
metaindividuais.

Os direitos fundamentais de terceira geragdo sdo denominados direitos de
fraternidade, um dos principios triolégicos preconizados na citada Revolugéo
Francesa, cujo novo nome é solidariedade.

Caracterizam-se como direitos de titularidade difusa ou coletiva. Nao
destinam a proteger em especial 0os interesses de um Unico individuo, grupo ou
Estado’®. A protecéo visa o género humano.

A titularidade desses direitos € que lhes confere a nota distintiva em relacao
aos das outras geracoes. Nessa geracéo a titularidade é coletiva ou difusa **'.

Com propriedade, e merecendo citacdo mais longa, escreve Sandro

Nahmias Melo*®8:

O fator marcante dos direitos de terceira geracado reside, basicamente, na
sua titularidade coletiva, indefinida e indeterminavel, o que se revela
especialmente no direito que é objeto de estudo da presente dissertagéo,
ou seja, o0 meio ambiente (nele incluido o do trabalho), o qual reclama
novas técnicas de garantia e prote¢do. [...]. Compreende-se, portanto, por
gue os direitos de terceira dimensdo sdo denominados usualmente como
direitos de solidariedade ou fraternidade, de modo especial em face de sua
implementac@o universal, ou no minimo, transindividual, e por exigirem
esforcos e responsabilidades em escala até mesmo mundial para sua
efetivacéo.

Essa caracteristica de transindivi dualidade exige, como o epigrafado autor
assinalou, esforcos e responsabilidade, no mais das vezes, do mundo inteiro. A
responsabilidade de todos por todos na terra (nosso lar comum), por forca da
fraternidade.

Isso resta bem nitido quando a tematica € meio ambiente. Nele ndo ha
fronteiras e seu equilibrio é indispensavel para o bem de toda espécie humana.
Forma um coletivo a ser protegido em vista da qualidade de vida do homem. Logo, o
direito que tutela o meio ambiente é de terceira geracdo porque o ambi ente € um

coletivo de uso comum, sem pertencer a ninguém, embora possa servir a qualidade

3¢ MEDEIROS, Fernanda L. F. de. Op. cit. p. 73.

" MELO, Sandro Nahmias. Op. cit. p. 62.
38 |dem. p. 63.



de vida humana e nesse sentido deva ter seu uso regulado, nos estreitos ditames da
solidariedade.

O meio ambiente é um patrimdnio comum da humanidade, cuja protecéo
juridica visa o beneficio das presentes e futuras geracbes. Essa protecdo versa
sobre a integridade do ambiente, e isso é responsabilidade de todos, tanto de quem
tem o encargo de autoridade social, como da coletividade em si. Entretanto esse
poder e essa prerrogativa ndo se circunscrevem ao individuo identificado em sua
singularidade e sim a prépria coletividade.

O enfoque deste estudo se cinge aos direitos de terceira geragdo, com
enfoque no direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, e especialmente no

aspecto ambiental do trabalho.

2.3 Direito ao meio ambiente do trabalho saudavel como direito fundamental

O direito ao meio ambiente do trabalho saudavel, essencial a sadia
qgualidade de vida do trabalhador, pode ser reconhecido como materialmente um
direito fundamental.

Aprofundando a assertiva, o art. 225 da Constituicdo Federal, dispde que
“todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado”. Trata assim a
Constituicdo, o meio ambiente como um todo, e por sua extensdo abrange
igualmente a prerrogativa fundamental a um ambiente laboral higido.

Na realidade, o uso da expressao “todos” assegura a interpretacdo conforme
da Constituicdo, na qual os direitos fundamentais tém caracteristicas de
universalidade, imprescindibilidade e inalienabilidade que lhe emprestam a
necessidade de sua méaxima efetividade. “Todos”, entdo, ndo exclu i ninguém, diz
respeito inclusive aos estrangeiros, ndo traz distingdo, mesmo porque onde o
legislador n&o distingue ndo cabe ao intérprete distinguir.

Além disso, a Constituicdo ndo comporta termos indteis. Essa expressao
“todos” deve ter algum efeito juridico. Ora, se € um direito imprescindivel a todos,
correlato ao direito a vida, entdo se trata de direito fundamental, no aspecto subjetivo
e objetivo, de carater instrumental, porque mediato para a tutela da saude do

trabalhador.



A protecdo ao meio ambiente do trabalho, de qualquer forma, € reconhecida
textualmente na Constituicdo da Republica como consequéncia e expressao do
direito a salde. Reza a Constituicdo no seu art. 200, VIIl, que entre as
competéncias do Sistema Unico de Satde — SUS, se inclui colaborar com a defesa
do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

A saulde, a qual se vincula a prote¢cdo ao meio ambiente do trabalho € um
direito de todos (art. 196, da CF), tendo natureza juridica predominantemente difusa,
mas que pode tomar feigdo de interesse coletivo, ao se vincular com determinadas
relagdes de trabalho. De certo também € um direito fundamental.

No art. 170, VI, da CF/88, a defesa do meio ambiente (aqui na acepcéao
geral) € um dos principios em que se funda a ordem econémica, para que seja
assegurada a existéncia digna para todos, nos termos dos ditames da justica social.
Quer dizer, tanto o0 meio ambiente natural, integrado por recursos na turais (agua,
solo, ar, flora e fauna), como o cultural, constituido pelo patriménio no qual o homem
agrega um valor, em especial os estéticos, tais como, o historico, o artistico e
arqueoldgico; ou ainda como o artificial, composto do espaco construido, i ntegrado
por prédios, ruas, pracas e areas urbanas construidas, sédo todos dimensdes de um
bem que é uno, o meio ambiente, e como tais devem ser protegidos, e por
agregamento aos direitos fundamentais, compatibilizados com o desenvolvimento
econdmico.

Também se inclui nessas dimensfes do meio ambiente e com 0S mesmos
efeitos, o0 meio ambiente do trabalho.

Enquanto aspecto do meio ambiente geral, tudo que se aplica a este pode
ser cometido ao meio ambiente do trabalho. O art. 225, da CR proclama que o meio
ambiente ecologicamente equilibrado € bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida. E bem que ndo se pode alienar, e constitui direito
fundamental, por dizer respeito a todos e essencial a sadia qualidade de vida. De
igual modo, o meio ambiente do trabalho é bem de uso comum dos trabalhadores e
essencial a sua sadia qualidade de vida. Portanto, constitui um direito fundamental
dos trabalhadores.

Na Lei n° 6.938, de 1981, ao inaugurar a politica nacional do meio ambiente,
prescreve no art. 3° que meio ambiente é o conjunto de condicdes, leis, influéncias e
intervencbes de ordem fisica, quimica e biol6gica que permite, abriga e rege a vida

em todas as suas formas.



Essa definicdo legal aplicada ao meio ambiente do trabalho, se traduz nas

letras de Robordella®®

no “complexo de fatores fisicos, quimicos ou biolégicos que
atuam sobre o trabalho humano, em todas as suas formas”. Com esse conceito,
ademais, o ambiente do trabalho se funde ndo s6 com o espac¢o interno do
estabelecimento empresarial, mas também passa a abranger a moradia e 0 espago
urbano, ou seja, qualquer habitat laboral, pouco importando o tipo de vinculagéo na
relagéo de trabalho.

O dano ao meio ambiente acarreta san¢Oes de natureza civil, administrativa
e penal. O mesmo ocorrera se a infragcdo se referir as normas de preservacao da
sadia qualidade de vida do trabalhador no meio ambiente do trabalho, também se
aplicando o que dispde o art. 225, § 3° da CR.
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Romita™" expressa com muita propriedade, em sintese, as assertivas desse

tépico:

O meio ambiente do trabalho seguro constitui direito fundamental dos
trabalhadores. As normas a ele aplichveis sdo dotadas de congéncia
absoluta e asseguram aos trabalhadores direitos indisponiveis, ante o
carater social que revestem e o interesse publico que as inspira. Nao
podem sofrer derrogacdo nem mesmo pela via negocial coletiva. O
interesse publico estd presente quando se trata de meio ambiente do
trabalho, cujo alcance ultrapassa o interesse meramente individual de cada
trabalhador envolvido, embora seja ele o destinatario imediato da aplicagéo
da norma.

Qual o significado, entdo, de se considerar o0 meio ambiente do trabalho
como direito fundamental? E o mesmo que qualquer direito fundamental: direitos
subjetivos de defesa do particular diante das intervencdes ilegitimas do Estado ou
contra atos lesivos ao ambiente e patriménio publico, bem como configurar a
intervengdo estatal (direitos fundamentais como finalidade do Estado), direitos a
prestacdo. Configurar ndo s6 que o Estado impeca comportament os de terceiros
lesivos ao ambiente, in casu, proibindo e restringindo comportamentos, mas também
gue assegure 0 acesso de todos a fruicdo do bem ambiental, resguardando sua
higidez.

139 ROBORDELLA, Luiz C. Amorim. Direito do trabalho e meio ambiente. In: SILVESTRE, Rita Maria
et al (coord.). Os novos paradigmas do direito do trabalho (homenagem a Valentin Carrion) . Sdo
Paulo: LTr, 1997. p.193.

140 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas rela¢des de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005.
p. 386.



Escreve Anizio Pires Gaviao Filho
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Nesse sentido, o direito fundamental ao ambiente apresenta carater duplo,
configurando, ao mesmo tempo, um direito subjetivo e um elemento de
ordem objetiva. O direito fundamental ao ambiente configura um direito
subjetivo no sentido de que todos os individuos podem pleitear o direito de
defesa contra aqueles atos lesivos ao ambiente. Isso pode ser
demonstrado pela norma contida no art. 5°, LXXIIl, da Constitui¢cdo, que
legitima o cidaddo a promover agdo popular para anular ato lesivo ao
ambiente. O direito fundamental ao ambiente como um eleme nto de ordem
objetiva tem seu conteldo expressado nas incumbéncias, a cargo do
Estado, tendentes a assegurar a todos a realizacdo do direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado. E exatamente disso que tratam as normas do
art. 225, § 1°, da Constituicdo, fixando objetivos estatais para a realizacéo
do direito ao ambiente juridicamente vinculantes para o legislador, em
primeiro lugar, para o Executivo e para o Judiciario. Dessa integragéo da
dimensé&o objetiva com a dimens&o subjetiva é que o direito fundam ental
ao ambiente tem a sua conformagdo juridico -constitucional completa,
conforme dispdem as normas da disposicdo do art. 225 da Constituigcao.

Entretanto, como os direitos fundamentais ndo sao absolutos, o direito ao

meio ambiente do trabalho higido pode ser relativizado, quando conflitar ou tornar

inoperantes outros direitos de igual modo fundamental **2. Até onde tal direito pode

ser relativizado? Que limite instransponivel, a partir do qual tal direito fundamental

ndo pode ser relativizado? Essa problematica aponta para outra que lhe serve de

resposta: Qual o conteddo ou nucleo essencial do direito ao meio ambiente do

trabalho ecologicamente equilibrado? Antes, o que é tal nicleo essencial?

A questdo serd aprofundada adiante, no momento basta o que se segu e:

Nas letras de Sandro Nahmias Melo
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Segundo esclarece Martin-Retortillo, o contelido essencial dos direitos
fundamentais assinala uma fronteira que o legislador ndo pode ultrapassar,
delimitando um terreno que a lei a qual pretende limitar -regular um direito
ndo pode invadir sem incorrer em inconstitucionalidade.

Vieira de Andrade, por sua vez, com base na doutrina alema absoluta,
assevera que: “O conteddo essencial consistiia em um nlcleo
fundamental, determinavel em abstrato, préprio de cada direit 0 e que seria,
por isso intocavel. Referir-se-ia a um espaco de maior intensidade
valorativa (o coragéo do direito) que ndo poderia ser afetado sob pena de o
direito deixar realmente de existir”.
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Advogado, 2005. p.39.

GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do

2 MELO, Sandro Nahmias. Op. cit. p.80.
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Idem. p. 81.



O exercicio do direito fundamental flexibiliza outro, dentr o de certo limite. E
em seu contedado essencial que os direitos fundamentais atuam como limite dos
limites, garantindo a manutencéo da ordem juridica.

Nesse sentido também assevera Sandro Nahmias Melo***

O ndcleo essencial constituiria o conteddo minimo de um direito
insuscetivel de ser violado, sob pena de aniquilar-se o préprio direito. O
legislador, entdo, ao restringir direitos, estaria limitado pelo nicleo
essencial do direito a ser restringido. Destaque -se que o legislador de
forma alguma pode ultrapassar o limite do conteldo essencial mesmo que
justificado pela protecdo de outro bem constitucional.

2.4 A teoria de Robert Alexy aplicada ao direito fundamental ao meio ambiente do

trabalho higido

Ao enveredar na constru¢cdo de uma teoria acerca da garan tia do nucleo
essencial do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho higido, cumpre
apoiar-se em algum tedrico, no qual seja possivel, metaforicamente argumentando,
escalar nos ombros e tentar ver com mais amplitude o que ele viu.

Nessa pesquisa um apoio imprescindivel € a leitura dos direitos
fundamentais na 6tica do jurista alemao Robert Alexy **°. E, além de beber na prépria
fonte nos escritos desse tedrico, a envergadura da tarefa de entendé -lo igualmente
nao prescinde de emprestar como base quem p ossa té-lo compreendido melhor. Por
isso, as letras aqui lancadas também serdo informadas com a analise feita, em sua
maior parte, acerca da teoria de Alexy, efetuada por Anizio Pires Gavido Filho **°, o
qual sera parafraseado em muitos aspectos, com a devida adaptacdo ao tema aqui
proposto.

Inegavelmente o direito ao ambiente do trabalho saudavel foi

constitucionalizado na ordem juridica brasileira. Assim, combinando as disposi¢des

144 “Meio ambiente do trabalho: direito fundamental”..., p. 83.

> ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentals. Traduccién Ernesto Garzén Valdez.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y constitucionales, 2001. Evidente que h& outros modelos, mas
como foi admitido que o Brasil é s6é em parte dogmatica, é necessario tentar aplicar tal modelo com
todas as implicacdes, sem mediocridades, como projeto de Estado e de Sociedade.

146 sAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.



dos artigos 7° XXII e XXIII, 200, VIII e 225, todos da Constituicio Federal de 1988,
constata-se que o meio ambiente do trabalho recebeu tratamento juridico de foro
constitucional, ainda mais se admitido ser tal nocdo um dos aspectos do meio
ambiente geral*.

Qual a consequéncia disso? Por certo é a configuracdo do meio ambiente
do trabalho saudavel como direito fundamental, tanto como direito subjetivo, como
de comando objetivo a informar e vincular o Estado, com ampla repercusséo na
auto-regulacado no setor privado.

Quer dizer, consubstanciado como direito fundamental ao ambiente do
trabalho higido, as normas configuradoras desse direito sdo de concretizacdo
exigivel ou meramente programaticas? Conferem direitos subjetivos ou téo -so
objetivamente obrigam o Estado discricionariamente? Fundamentam direitos e
deveres definitivos ou somente prima-facie?**

As normas vinculantes garantem direitos subjetivos definitivos, conferindo
maior protecao. As ndo vinculantes apenas fundamentam uma obrigacdo objetiva do
Estado prima facie de conferir prestacdes, ensejando menor protecao.

As normas que veiculam o direito fundamental ao ambiente saudavel como
prestacdes impdem ao legislador um dever claro de dar expresséo a essa protecao.
Caso seja simples enunciado, letra no papel, mera diretriz legiferante, sem constituir

direito subjetivo definitivo, a protecao juridica sera insignificante.

Y7 Art. 7. XXII — reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e
seguranca. Art. 7. XXIII — Adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei. Art. 200, VIII — Ao sistema Unico de salde compete, além de outras
atribuicbes, nos termos da lei: colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho. Art. 225 — Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo as presentes e futuras geracoes.

1“8 A tematica sera abordada futuramente, mas cumpre destacar que ha voz discordante. Ao
argumento de que a competéncia para a matéria € da justica do trabalho, bem como n&do haver
competéncia concorrente entre os entes da federagdo quando o assunto é meio ambiente do
trabalho, fato nédo verificado no caso do meio ambiente geral (STF — ADIMC — 1893/RJ. DJU 23.04.99
— P. 0002 — Tribunal Pleno), Paulo de Bessa Antunes escreveu: “Em sintese, € possivel dizer que a
expressdo meio ambiente do trabalho, que é utilizada pelo art. 200, VIII, da Constituicdo Federal, ndo
significa a criacdo de uma nova categoria juridica, ou de uma subc ategoria do género do género meio
ambiente tal qual ele é tratado no art. 225 da Constituicdo Federal. N&o. Trata -se, Unica e
exclusivamente de uma denominacdo coloquial que visa dar destaque a protecdo da saude do
trabalhador no local de trabalho” (Meio A mbiente do Trabalho. In: Revista de Direitos Difusos, Sao
Paulo, ano Ill, v. 15, p. 1974/1975, set./out./2002). Data vénia, esta ndo é a tese mais coerente com a
ciéncia juridica, porque a Constituicdo ndo pode ter termos inlteis e as regras de competéncia tém
antes de tudo natureza politica. Ou seja, apenas por opg¢do politica, em algumas situagGes
interligadas, a competéncia pode ser prevista distinguindo onde do plano do ser néo ha distingéo.

19 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 484.



Ao contrario, essas normas devem ser vistas como um minimo eficacial, 150

pois fixam um dever de legislar ao legislador ordinario e condicionam materialmente
a legislagéo prospectiva. Além disso, servem de norte inter pretativo, de integragéo e
aplicacdo da norma juridica na subsuncao aos fatos. Condicionam a Administracéo
publica e a Jurisdicdo e criam situacées subjetivas de vinculo ou vantagem ***,

E qualitativamente mais vantajoso assentar, entdo, que as normas acima
citadas configuram direitos fundamentais a prestagdo que vinculam juridicamente os
Poderes do Estado. Em outras letras, o que é relevante, enquanto direito
fundamental configura posic&o juridica definitiva passivel de exigéncia judicial 2.

O direito fundamental ao meio ambiente do trabalho saudavel apresenta, em
outra vertente da analise, um carater duplo, pois se configura ao mesmo tempo
como um direito subjetivo no sentido de que o trabalhador pode pleitear a defesa
contra atos lesivos ao ambiente laboral (art. 5°. LXXIll, da CF/88, v. g.), e um
elemento de ordem objetiva. *>*

Na ordem objetiva se expressa nas incumbéncias, pelo Estado, no sentido
de assegurar a todos a realizacao o direito de trabalhar num ambiente higido. Trata -
se dessa maneira de objetivo do Estado (art. 225, par. 1° da Constituicdo). Ou seja,
0os procedimentos e a tecnocracia estatal estdo alinhados a uma finalidade
fundamental que é proteger, no caso, a saude e a seguranc¢a do trabalhador no seu
habitat de trabalho.

150 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 1998.

51 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Op. cit. p. 32.

152 systentando que o art. 225 da CF/88 versa sobre direito fundamental, Anizio Pires Gavidao Filho
escreve: “Seguindo-se essa argumentacdo, pode-se afirmar que a disposicdo do art. 225 da
Constituicdo € um enunciado de direito fundamental que expressa a norma de direito fundamental ao
ambiente. Trata-se de uma norma de direito fundamental porque, expressamente dispde que todos
tém direito ao ambiente ecologicamente equilibrado, considerado como bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, ndo devendo haver duvida de que se trata de um direito
fundamental. [...], que a norma do art. 225 vincula juridicamente a atuacao do le gislativo, do executivo
e do judiciario. A possibilidade de controle jurisdicional da realizagdo do direito ao ambiente deixa
claro que se trata de um direito fundamental. A respeito, afora o controle de constitucionalidade da
normalizacao infraconstitucional sobre o ambiente , deve-se acrescentar que a Constituicdo prevé o
procedimento de acéo civil publica e da acdo popular para a realizacdo do direito ao ambiente. Alias,
para afastar qualquer controvérsia contra o reconhecimento do direito ao ambiente ¢ omo direito
fundamental, a disposicdo do art. 5°. LXXIIl, da Constituicdo — integrante do Titulo que trata dos
direitos e garantias fundamentais — contém norma segundo o qual qualquer cidadédo tem o direito de
propor acdo popular a anular ato lesivo ao ambi ente” (Op. cit. p. 37). Isso, segundo tese esposada
neste estudo, também se aplica ao direito ao ambiente do trabalho equilibrado.

5% ALEXY, Robert. Op. cit. p. 186.



Disso deflui que o direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado € um

direito a algo. E com este entendimento que escreveu Anizio P. Gavido Filho:

Sob esse enfoque, o direito ao ambiente terd como objeto agdes negativas
no sentido de que o Estado: i) ndo crie obstaculos ou imp eca determinadas
acOes do titular do direito, ii) ndo afete determinadas situagdes do titular do
direito e iii) ndo elimine determinadas posi¢cdes do titular do direito. Na
primeira hipétese, tem-se a realiza¢édo do direito ao ambiente pela omissao
do Estado do exercicio daquelas atividades lesivas ao ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado. [...]. Na segunda hipétese, o direito ao
ambiente cumpre-se com a a¢ado negativa do Estado no sentido de nao
afetar uma situagao juridica titulada por todos que tém di reito ao ambiente
ecologicamente equilibrado. Por isso, o que é devido pelo Estado é a
omissao de afetar a qualidade de vida das pessoas de uma determinada
comunidade como, por exemplo, ndo autorizar a instalacdo de um parque
industrial em uma determinada area de preservacdo ambiental. Na terceira
hipétese, o direito ao ambiente realiza-se com a omissao da eliminacdo de
determinadas posi¢cdes juridicas fundamentais do titular do direito
fundamental™*.

Em outros termos, sendo direito fundamental, proibe -se o retrocesso da
protecdo do ambiente. Nao se pode reduzir aquelas posic¢des juridicas normalizadas,

dai a inteligéncia da clausula pétrea estampada no art. 60, § 4°, da Constituicao
|155.

s

Federa Isto é, o Estado ndo pode reduzir aquelas posi¢cdes juridicas
conquistadas, e esta impedido de suprimir ou esvaziar as normas que fixam
posicdes juridicas relativas a tal direito fundamental.

Por outra feita, sendo direito a algo, o direito fundamental ao ambiente
laboral equilibrado “tem como objeto a¢Bes positivas que se deixam apresentar
como acdes faticas e acdes normativas”. **® Isto &, realiza-se ou como prestacdo

material de fato, ou na concepcdo de normas juridicas **’

com o objetivo de
assegurar a coletividade de trabalhadores um ambiente laboral sadio.

De qualquer forma, reconhecer esse direito fundamental como direito a algo
implica reconhecé-lo como direito a prestacdo. Versa de todo modo acerca de acdes
positivas que quando a cargo do Estado significa protecdo do individuo frente a

outros individuos por meio de normas de direito penal, passando por edicdo de

> Op. cit. p. 48-49.

5% Art. 60, par. 4. da CF/88 estabelece vedacdo a proposta de emenda co nstitucional que vise abolir,
entre outros, direitos e garantias individuais.

156 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Op. cit. p. 50.

57 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 427.



normas de organizacdo e de procedimento, até as prestacfes em dinheiro e outros
bens™®.
Para Alexy esses direitos a prestacao podem ser divididos em trés grupos:

direitos a protecéo; direitos a organizacao e ao pr ocedimento e direitos a prestacéo

em sentido estrito®°.

160

Gaviao Filho™" arremata:

Nessa medida, porque as prestacdes devem ser consideradas em sentido
amplo, o direito ao ambiente é um direito a prestagdo em sentido amplo.
Desse modo, o direito fundamental ao ambiente configura direito a
protecdo, direito a organizacé@o e ao procedimento e direito a prestacdo em
sentido estrito, resultando um direito a que o Estado proteja todos que tém
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado contra a intervencédo de
terceiro lesiva ao ambiente (direito a protecédo); um direito a que o Estado
permita a todos que tém direito ao ambiente ecologicamente equilibrado a
participagdo em procedimentos relevantes para o ambiente (direito a
organizacdo e ao procedimento);um direito de todos que tém direito ao
ambiente  ecologicamente equilibrado a que o proprio Estado realize
medidas faticas para a prote¢do do ambiente.

Isso é aplicavel na questdo do direito fundamental ao meio ambiente do
trabalho equilibrado, porque a tutela juridica desse bem se insere na do meio
ambiente global, apenas sendo mais especifica porque é extensdo do trabalho
humano. Mas a doutrina de Alexy adquire mais consisténcia e aplicacédo se for unida
a uma teoria da garantia do nucleo essencial do direito fundam ental. Entretanto

cumpre continuar colocando em perspectiva a teoria Alexyana.

%8 |dem. p. 430. Sobre prestacdo material e prestacio juridica, assim lecionou Fernanda Luiza

Fontoura de Medeiros, analisando a doutrina do jurista alem&o: “Alexy equipara o direito a prestacdes
a uma acao positiva fatica. Essa é aquela na qual o Estado ajuda um proprietario de uma escola na
criacdo de locais de estudo. Os direitos a a¢des positivas no rmativas, por sua vez, séo direitos a atos
estatais de imposicdo de norma. O referido autor expde, a titulo de exemplo, que ao considerar o
nascituro como titular de direitos fundamentais, este direito a protecao por meio de normas de direito
penal € um direito de acdes positivas normativas. Assim, alicercados no entendimento de Alexy,
podemos afirmar que quando se fala de direitos a prestagdes sociais faz -se referéncia, em geral as
acOes positivas faticas” (in: Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 89).

159 Ihidem. p. 430.

160 Op. cit. p. 52. A bem da verdade ha quem se posicione contra a teoria de Alexy, no que tange a
sua aplicacdo em paises pobres. Nesse sentido leciona Paulo Gilberto Cogo Leivas, ipsis | itteris: “A
dificuldade do modelo alexyano apresentado esta em sua néo -adequacgéo a uma realidade de paises
com baixos indices de desenvolvimento humano, como é o caso do Brasil, em que a realizagdo dos
direitos sociais minimos, por meio do Poder Judiciario, pode ja significar uma forte afetacdo da
competéncia orgamentaria do parlamento.” (in: Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 115). Parece ndo acertada essa tese, no contexto, porque na
maior parte das vezes a falta de solugdo dos problemas brasileiros é vontade politica, pois se esta
tratando da décima economia mundial.



2.4.1 Direito a protecdo ao meio ambiente do trabalho

O trabalhador tem direito ao ambiente do trabalho saudavel frente ao Estado
no sentido de direito a protecao.

E desse modo que o Estado se acha racionalmente justificado a normalizar
condutas e atividades lesivas ao ambiente laboral como infragbes, sejam penais,
sejam administrativas, cominando as respectivas sangoes.

Também pode limitar o direito de propriedade, como dev er de adotar
medidas positivas a assegurar de modo efetivo o trabalho em ambiente sadio. Isso
decorre do fato de que nao é licito ao Estado permitir comportamento de terceiros
lesivos ao direito fundamental ao ambiente do trabalho equilibrado. Quando uma
instalagdo industrial, por exemplo, ndo atender as exigéncias das normas de saude
e seguranca do trabalhador, o Estado tem o dever de interditd-la ou embargar a
obra. Entdo, essa atuagdo estatal constitui alternativa de concretizagdo do direito
fundamental a protecao ao meio ambiente higido.

Em aprofundamento, e alargando os horizontes, os trabalhadores, seja de
que tipo for, tém direito ao ambiente de trabalho equilibrado, ndo somente frente ao
Estado, como também perante os tomadores de servicos e empregad ores, a fim de
que sejam protegidos contra intervencdes lesivas aquele ambiente.

Esse direito & protecdo autoriza o Estado a elaborar normas penais ou de
direito administrativo sancionador que tipifiguem condutas lesivas ao ambiente do
trabalho como crimes ou infragdes administrativas.

O Estado, em acdo positiva, deve garantir de modo efetivo, que o
trabalhador labore num ambiente saudavel, proibindo ou limitando condutas de
terceiros lesivas a esse direito.

O modo de realizacéo do direito a protecdo ndo € somente por imposi¢ao de
normas, o Estado deve atuar concretamente por seus Orgdos para que seja
assegurado ao trabalhador o efetivo desfrute do trabalho num ambiente equilibrado.
Se o direito a protecdo se caracteriza no asseguramento aos trabalhadores de um
ambiente de trabalho ndo lesivo, normalizar e coibir comportamentos

desagregadores cumprem esse objetivo.



Na realidade, o direito a protecdo do ambiente do trabalho se apresenta
como prerrogativas dos titulares desse direito fundamental em face do Esta do para
que os protejam de lesGes ou ameacas do responsavel da conducéo da atividade na
relacdo de trabalho. Isso obriga o Estado a normalizar e promover o direito
fundamental ao ambiente laboral saudavel, ainda que limite os poderes, 0s
interesses e o direito de propriedade dos tomadores de servico e empregadores.

Por se tratar de direito ambiental do trabalho, essa perspectiva também
pode ser exercida frente ao empregador e ao tomador de servigco, com legitimidade,
por parte dos trabalhadores, ao direito d e resistir, de requerer reparacdo de dano e
exigir caso inobservada a protecédo fundamental ao ambiente do trabalho perpetrada
por aqueles.

E um posicionamento mais avancado, pois esse tipo de direito a protecio

ndo se constitui apenas direitos subjetivos c onstitucionais®®!

a que o Estado
intervenha na ordem juridica e fatica para delimitar as esferas de atuacdo dos
empresarios e trabalhadores, no sentido de respeito ao habitat laboral nas relacdes
de trabalho. E também direito subjetivo em face do empregador e do tomador de
servico, para que haja respeito, nas relacdes reciprocas de trabalho de sujeitos de
hierarquia desiguais.

Outrossim, tratando-se de salde e seguranca do trabalhador no meio
ambiente do trabalho, a intervencdo do Estado € necessaria e obriga toria, ndo
havendo espago para a discricionariedade. Isto €, ndo poderd optar
discricionariamente pelos meios que considerar mais adequado em determinado
momento, por ser possivel exigir-lhe o dever especifico de agir, com base no nucleo
essencial do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho seguro.

O Estado promove o direito fundamental em estudo quando estabelece
normas penais e administrativas para tipificar e sancionar comportamentos lesivos
ou de potencial risco ao ambiente de trabalho.

Também o faz quando restringe a atividade empresarial no que se relaciona
ao ambiente do trabalho, ao delimitar a esfera de atuacdo dos tomadores de servigco
e empregadores.

N&do se pode lesar a saude e a seguranca dos trabalhadores e isso é que

deve ser assegurado com sangdes penais e administrativas, bem como pela efetiva

181 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 430.



fiscalizacdo, e garantir posicbes definitivas e prima facie dos que labutam num
ambiente de trabalho.

2.4.2 Direito a organizagdo e ao procedimento quanto ao meio ambiente do trabalho

Na passagem da norma de protecéo aos fatos, do dever ser fundamental ao
ser, o direito ao ambiente de trabalho equilibrado depende, de igual forma, da
fixacdo de modos de organizacdo, bem como da elaboracdo de instrumentos
normativos de procedimento.

Essas estruturas de organizagéo e procedimento séo postas pelo Estado e
devem ser conformadas desde uma interpretacdo conforme o direito fundamental
vinculado. Ha, pois, uma relacéo dialética entre o direito fundamental e as normas de
organizagao e de procedimento.

Dessa maneira, numa visao pluralista do direito, na qual o Estado néo
detém o monopodlio da producéo juridica — normativa, se o direito a protecdo, no
caso em estudo, também é tarefa do empregador ou do tomador de servicos,
igualmente também eles podem estabelecer normas de procedimento e
organizacdo, em termos de auto-regulamentacdo em estreita ligagdo com a tutela
estatal. Caso o empregador (ou tomador de servico) se comprometa, em
regulamento empresarial, ampliar a protecéo de seus empregados, no que se r efere
as normas mais protetivas ao ambiente do trabalho, autorizado esta, e obrigado, a
estabelecer formas de organizacdo e normas de procedimento para efetivar a funcao
do direito fundamental que conformou.

Além do mais, sendo correto que o direito ao amb iente do trabalho seguro,
por sua fundamentalidade, e as normas de organizagéo e procedimento se implicam,
duas consequéncias devem ser consideradas.

A primeira conseqiéncia € que a organizagdo e o procedimento, enquanto
meios diretos a concretizacdo do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho
saudavel, devem necessariamente conduzir a resultados colimados ao contetdo
material desse direito fundamental. Ou seja, devem assegurar um ambiente do

trabalho seguro, essencial a sadia qualidade de vida do t rabalhador.



A outra consequéncia é que a organizagdo e o procedimento devem ser, na
relacdo de trabalho, garantidores o equilibrio entre as partes desiguais, de forma que
compensem 0 recuo de posi¢des juridicas fundamentais dos trabalhadores, por
ingeréncia dos empregadores e tomadores de servico, assegurando que as
limitacbes decorrentes ndo signifiquem a eliminacdo do direito fundamental ao
ambiente do trabalho higido.

Nesse sentido servem como meio de resolugcdo de conflitos de direitos,
como os decorrentes da garantia do conteddo material do direito fundamental ao
ambiente do trabalho saudéavel frente o poder de direcdo e organizacdo do
empregador, contetdos do direito fundamental a livre iniciativa.

Por exemplo, O Sindicato de determinada categoria de t rabalhadores pode
exigir que a autoridade de fiscalizacdo do trabalho exerca o poder de policia em
relacdo a instalacdo de uma fabrica para avaliacdo da conformidade com as normas
de salde e seguranca do trabalhador. Tem -se nisso, de inicio, direito & orga nizacéo
e procedimento, e depois a ponderacdo de bens (tutelar o direito a salde e
seguran¢a do trabalhador ou autorizar a instalacdo industrial, como corolario do
direito a livre iniciativa).

Abordando o assunto, em relacdo ao direito fundamental ao ambie nte,

Anizio P. Gavido Filho observa %%

Sob o marco do direito fundamental ao ambiente, os direitos a organizagao
e ao procedimento podem configurar posicdes juridicas ambientais
fundamentais tanto ao estabelecimento de determinadas normas
procedimentais quanto a uma determinada interpretacdo e aplicacdo
concreta dessas mesmas normas de organizacdo e procedimento. No
primeiro caso, o objeto do direito a organizacdo e ao procedimento € a
expedicdo de normas de organizacdo e de procedimentos necessarios a
realizacdo do direito fundamental ao ambiente, tendo como destinatario o
legislador; no segundo caso, o objeto do direito a organizacdo e ao
procedimento é a interpretacao e aplicagcdo das normas de organizacédo e
de procedimento no sentido de uma efetiva protec do juridica do direito
fundamental ao ambiente, tendo como destinatarios o administrador e o
juiz.

Disso se segue que, aplicado ao meio ambiente do trabalho, as exigéncias
de organizacao e de procedimento sdo dimensfes procedimentais, legislativas e de

concretizagdo, do direito fundamental a esse ambiente equilibrado.

182 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Op. cit. p.77.



Apenas deve-se continuar ressalvando que os destinatarios, tanto da
normalizacdo, quanto da interpretacao e aplicacdo dessas normas, também séo, por
auto-regulacdo com tutela estatal, os tom adores de servico e empregadores, e nao
meramente o legislador, o administrador publico e o juiz.

Para efeito de concretizacdo do direito fundamental ao meio ambiente de
trabalho seguro, cuja tutela visa, em ultima andlise, a saude e seguranca do
trabalhador, os direitos a organizacdo e ao procedimento, neste estudo, configuram
tanto um dever juridico do Estado n&o -relacional, consistente em manifestacfes da
dimensdo objetiva desse direito fundamental '®*, quanto direitos subjetivos. Por
exemplo: um morador de uma comunidade, aonde vai se instalar uma inddstria que
manipula chumbo, pode, por meio de acdo popular ambiental trabalhista, exigir,
enquanto potencial empregado e cidaddo, frente a autoridade competente a
realizacdo de audiéncia publica para obter informacdes sobre os potenciais ou
provaveis riscos a saude dos que nela irdo trabalhar, com base no art. 225, par. 1°,
inciso 1V, e 5°, item LXXIII, da Constituicdo da Republica (ou ainda, da resolucdo do
CONAMA - Conselho Nacional de Meio Ambiente nr 01/86), ainda que ndo haja
regulac@o procedimental no nivel de fiscalizac¢&o trabalhista para tanto.

Entdo, desse modo mais abrangente, direitos a organizacdo e ao
procedimento, no enfoque do direito fundamental ao ambiente do trabalho
equilibrado, podem ser conce bidos como direitos de exigir do Estado, dos tomadores
de servico e empregadores, tanto a emissdo de medidas normativas e
administrativas (no setor privado, organizacionais) destinadas a criar 6rgédos (ou
comissodes) e estabelecer procedimentos, quanto a ado ¢do de meios que assegurem
aos trabalhadores a participacdo efetiva em procedimentos e estruturas
organizacionais ja existentes, inclusive as decorrentes do poder de direcdo e

organizagado dos empregadores.

183 GAVIAO FILHO, A. P. Op. cit. p. 77-78. Conferir também ALEXY, Robert. Op. cit. p. 459.



2.4.3 Direito fundamental ao ambiente do trabalh o higido a prestacdo em sentido

estrito

Direito ao ambiente do trabalho saudavel como direito a prestacdo em
sentido estrito conforma posicédo juridica fundamental dos trabalhadores a exigir do
Estado’® e dos empregadores (ou tomadores de servico) algo que corresponda as
prestacOes faticas e materiais.

Significa que os trabalhadores (seja coletiva, seja individualmente) podem
exigir e obter algo através do Estado, ou dos empregadores e tomadores de servico,
que garantam a sua salde e seguranca no ambiente de trabalho, em prestacdes
materiais.

As disposicdes que estabelecem normas de direito fundamental ao meio
ambiente do trabalho equilibrado, neste estudo, configuram posi¢des fundamentais
juridicas definitivas a prestacdes em sentido estrito. Se houver, por exemplo,
necessidade de fiscalizagdo no habitat laboral, pode o Sindicato dos trabalhadores
requerer a medida junto ao Orgdo competente. Caso o Orgdo de fiscalizacdo ndo
promova a medida, o judiciario trabalhista tem competéncia para determinar que
aquele Orgdo estatal promova o requerido, pois nessa hipotese ndo caberia juizo
administrativo de discricionariedade (alegar que néo fiscalizou por falta de auditores
fiscais do trabalho; que haviam outras fiscaliza¢des etc.).

Anizio P. Gavido Filho retne as prin cipais obje¢cfes para o reconhecimento
de posicles juridicas fundamentais e de primeira linha a prestacdes em sentido
estrito, quanto ao ambiente geral, que podem ser consideradas no do trabalho.

Escreve'®:

1" ALEXY, Robert. Op. cit. p. 482.
1% GAVIAO FILHO, A. P. Op. cit. p. 151.



As principais objecdes ao reconhecimento de posi¢cde s fundamentais
juridicas definitivas e prima facie a prestacdes em sentido estrito podem ser
reunidas nos seguintes termos. Argumenta-se que somente os direitos
fundamentais de liberdade podem configurar pretensbes juridicas
concretas, disso resultando que a norma de direito fundamental ao
ambiente deve ser entendida como mandamento constitucional dirigido ao
legislador e & administracdo. Sustenta-se, também, que o direito
fundamental ao ambiente € um fim do Estado, sobretudo porque os direitos
fundamentais a prestacbes em sentido estrito sdo determinagbes de
objetivos estatais que reduzem o espago de conformacédo do legislador
ordinario. Por isso mesmo, somente apés atuacdo do legislador é que se
poderia pensar em alguma posicao fundamental juridica definitiva a uma
prestacdo em sentido estrito como decorréncia do direito fundamental ao
ambiente. Outra obje¢do importante a realizacdo do direito fundamental ao
ambiente tem fundamento no principio da disponibilidade or¢gamentaria e
estd fundamentada no problema do custo dos direitos. A partir dessa
perspectiva, argumenta-se que deve ser negada a configuracdo de
posi¢des fundamentais juridicas definitivas a prestagées em sentido estrito
com base na inexisténcia de recursos financeiros necessarios a execugéo
das a¢des materiais requeridas. Apresenta-se, ainda, a objecdo de que as
normas do direito fundamental ao ambiente ndo podem configurar posicdes
fundamentais juridicas a prestacdes em sentido estrito porque ndo contém
elementos normativos suficientes a especificacdo prévia dos
comportamentos e das a¢des materiais que devem ser realizadas. Assim,
direito fundamental ao ambiente ndo pode ser realizado porque ndo ha na
sua normalizagdo constitucional e infraconstitucional a determinagdo da
conduta devida pelo Estado. Finalmente, argumenta-se que a configuracdo
de uma posicao fundamental juridica a uma prestacao em sentido estrito do
direito fundamental ao ambiente implicaria violagdo ao principio da divisdo
dos poderes.

Resume ainda afirmando que essas objecdes se r esolvem pela ponderacéo
de principios*®®. No caso deste estudo, é como esse autor pensa, mas também por
aprofundamento e aplicacdo da teoria da garantia do contetdo essencial do direito
fundamental.

Em outras letras, é possivel exigir comportamento ativo do Estado, em
prestacbes em sentido estrito, para que garanta a implantacdo da politica de
“tolerancia zero” quando o assunto for saude e seguran¢a no habitat laboral, embora
haja custos financeiros e muitos questionamentos pendentes.

Comportamento ativo que igualmente pode ser exigido do empregador ou
tomador de servico, mesmo que se traduza em 6énus que acresca o ja inchado custo
do trabalho.

Adotar o0 posicionamento de que a efetivacdo do direito a prestacdo em
sentido estrito fica condicionada a reserva do financeiramente possivel é
fundamentar defesa com base no fluxo de caixa. Ou seja, argumentar juridicamente

com base na falta de dinheiro, o que de fato ndo € argumento juridico. O Estado e os

1% |dem. p. 152.



empresarios devem buscar formas de financiamento para satisfazer as
necessidades em sentido estrito na protecdo ao meio ambiente do trabalho.

Ademais, ainda que esteja submetida a reserva do possivel, “é proibido ao
Estado voltar atrds e descumprir 0 que ja cumpriu, ou seja, quando uma determinada
tarefa a ele atribuida pelo texto constitucional for realizada, o resultado alcancado
passa a ter protecéo direta da Constituicao” *’.

Quer dizer, resta admitida a existéncia do principio da proibicdo do
retrocesso social. Uma vez concretizado o direito a salde e seguranca do
trabalhador, assegurando-lhe prestacbes materiais, seja pelo Estado, seja pelo
empregador ou tomador de servico, estas ndo podem ser suprimidas, para que nao
haja retrocesso na area social afetada.

Assim, se restar, por exemplo, proibida a utlizagdo de amia nto nos
processos industriais e estabelecida indenizacdo as vitimas desse processo, nao
pode haver autorizacdo posterior para funcionamento desse tipo de industrializacéo
e nem negativa do pagamento das indenizac¢des por falta de fluxo de caixa.

Ou ainda, criada uma instituicdo para aprimorar a saude do trabalhador no
habitat laboral, em auto-regulacdo empresarial, ndo pode mais ser abolida, a ndo ser
em caso de ampliacdo de seus objetivos de direito fundamental, ndo havendo

atrelamento a disponibilidade de caixa.

%7 BIAGI, Claudia Perotto. Op. cit. p. 52.



CAPITULO 03
O CONTEUDO ESSENCIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO HIGIDO

3.1 A protecao do contetdo essencial dos direitos fundamentais

A imposicdo de normas restritivas exige certos limites, pois a restricdo a
direito fundamental tem por base outros principios de cunho constitucional. A norma
restritiva, por causa disso, € geral e abstrata, ndo tem efeitos retroativos e ndo deve
afetar o nucleo fundamental do direito restringido.

A protecdo do nucleo essencial do direito fundamental gera grandes
controvérsias, mas se trata de clausula de barreira para que nao perca seu
significado ultimo com a restrigao.

Na realidade esta é a linha de raciocinio e pesquisa juridica que da
consisténcia a este estudo, aplicado ao direito fundamental ao meio ambiente do
trabalho sadio. Qual o limite imanente desse direito fundamental? O seu nucleo
duro, o coragéo do direito fundamental.

Admitida a restricdo, entdo deve-se verificar se atende a maxima da
proporcionalidade: a medida é adequada para atingir o fim proposto? Existe outro
modo mais brando capaz de atingir o mesmo objetivo de modo eficaz? Os principios
gue dao suporte a restricdo, diante das circunstancias existentes devem prevalecer
diante do principio que ampara o direito restringido?

A méaxima da proporcionalidade é matéria correlata ao problema da garantia
do nicleo essencial do direito fundamental *2.

Uma boa teoria dos direitos fundamentais ndo pode deixar ao largo a

teméatica do nulcleo essencial desses direitos. De fato, ao demarcar o contorno

18 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da

proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 161: “[...] conteddo essencial de
direito fundamental e principio da proporcionalidade estdo umbilicalmente ligados, sdo faces de uma
mesma moeda, principios correlatos”.



conceitual do que seja direito fundamental e como suas normas se exteriorizam no
ordenamento juridico, cumpre indagar se de seu conteldo resulta algo que
juridicamente lhe seja essencial.

Como uma das hipoteses deste estudo, afirma-se que ndo se pode
concretizar (tornar eficiente e eficaz socialmente) o direito sem conhecé -lo, até a
radicalidade, porque o agir humano sem conhecimento profundo é sinbnimo de
mediocridade.

Além disso, o ser humano erra ou por malicia (ma-fé) ou por falha no
raciocinio. Excluida, didaticamente, a primeira hipétese por se constituir o campo do
livre arbitrio humano, interessa neste contexto, o erro por falha, desvio ou abuso do
raciocinio, ou seja, no itinerario do pensamento concate nado para chegar a verdade.
Dai se segue, no itinerario aqui proposto, que o raciocinio juridico falho, por
auséncia de premissas irrenunciaveis para compreensao da realidade juridica,
interfere negativamente na concretizagéo do direito.

A correcao desse raciocinio juridico passa pelo reconhecimento do nucleo
essencial do direito fundamental, como se passara a dissertar.

Os interesses tutelados nos direitos fundamentais ndo séo ilimitados ou
absolutos. Entretanto, os direitos fundamentais ndo se reduzem ao s escritos legais
em todas as suas potencialidades normativas. O pleno exercicio desses direitos diz
respeito a condutas que completam ou precisam 0 seu conteddo. Trata -se de
normativamente conferir os contornos desses direitos, seja restringindo -0s, seja
conformando-os.

Nesse esforco de restringir e conformar as normas dos direitos
fundamentais cumpre garantir-lhes o conteudo essencial. Isto é, estabelecer clausula
de barreira contra medidas normativas que possam restringir a tal ponto os direitos
fundamentais que deixem de se constituir 0 que se constituem, com consequéncias
na sua eficacia (producéo de efeitos norteadores e vinculantes no mundo juridico e
social).

Essa garantia do contetdo essencial versa de prescricdo que positivamente
obriga ou autorizam os Poderes publicos a promoverem adequadamente os direitos
fundamentais.

Informa Claudia Perotto Biagi que no direito comparado ha consagracao
expressa da garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais, como a Lei

Fundamental Alema (1949), a Constituicdo Portuguesa (1976) e a Constituicdo



Espanhola (1978). Entretanto, ndo ha tal previsdo no ordenamento constitucional

brasileiro, e com isso a autora se questiona se essa lacuna

impede o reconhecimento entre nés, de uma barreira material & possiv el
escavacao interna dos direitos fundamentais, ou ainda, da imposicéo, aos
orgdos legiferantes, de um dever constitucional de se realizar uma
verdadeira politica de direitos fundamentais .

Os direitos fundamentais enquanto decorrentes de normas principio logicas
apresentam-se como comandos de otimizag&o e por isso sao direitos prima facie (de

primeira linha), primordialmente, e ndo definitivos "

. Quer dizer, tém estrutura aberta
e flexivel, sem campo de incidéncia fixado rigidamente. Disso decorre a necessi dade
de conforma-los. Definir seu ambito de incidéncia em vista da protecdo e do modo
de seu exercicio, a fim de que seja assegurado a todos 0 gozo de suas prerrogativas
e o cumprimento das mesmas obrigacées }’!. Essa conformac&o e restricdo é obra
precipua do legislador.

O legislador ndo apenas definird o contorno do ambito de protecdo e a
forma do exercicio dos direitos fundamentais, mas também devem promové -los
como finalidade do Estado. Por isso a atividade do legislador é de dois modos:
Restritiva e configurativa (conformadora). Essa atividade é importante, porque como

afirma Haberle!":

A Constituicdo necessita da legislagdo como médium e como mediadora em
relacdo a realidade social. Através da legislacdo alcanca “vigéncia real”, é
“atualizada” em um sentido especifico. Sem ela, permanece numa “altura
ideal” de validez somente formal, o que, em Ultimo caso, a priva inclusive do
carater de principio juridico, pois a esséncia do direito se encontra
precisamente em sua vigéncia.

109 BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais na
jurisprudéncia constitucional brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2005 . p. 15-16.

° Escreve Canotilho: “[...], em caso de conflito entre principios, estes podem ser objeto de
ponderacdo e de harmonizacao, pois eles contém apenas exigéncias ou standards que em primeira
linha (prima facie), devem ser realizados” (Op. cit.,, p.1161-1162). As regras na realidade é que
a;aresentam posi¢des definitivas.

I Como a Declaracéo dos direitos do Homem e do Cidadd o de 1789 fixou em seu artigo 4°.: “A
liberdade consiste em poder fazer tudo que néo prejudique o proximo: assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem nao tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da
sociedade 0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei”.

172 HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentals . Trad.
Joaquin Brage Camazano. Madrid: Dykinson, 2003 . p. 173.



Sem essa legislagdo, os direitos fundamentais figurariam apenas “no
papel"*”, sem concretizacéo das decisdes valorativas da Constituicdo *"*. E isso é
um processo, porque assim como a realidade social € mutavel, também as normas
gue a regula de igual forma o sdo. Mesmo que as normas escritas, por outro
caminho, ndo mudem, ainda assim estdo sujeitas a uma mudanca de significado a
incidir tanto no contetdo dos direitos fundamentais, como no essencial desse
contetdo. Modificar sem perder de vista a estabilidade das normas juridicas, nisso
consiste o trabalho do legislador.

Ao emprestar concretude as normas constitucionais de direito fundamental,
a legislacdo de reserva se apresenta, de fato, como precursora da mudanca, porque
o legislador é pré-ativo, representa as reais forcas de poder na Sociedade, e traz
novos conteldos valorativos a Constituicdo, mesmo naquilo que lhe ha de mais
essencial.

Na verdade é isso que torna o direito “vivo” e dinamico, aberto a subsuncéo
com o real e as pessoas do presente. No € letra que os mortos impdem. E vivid o e
o trabalho do legislador faz essa mediagao entre a vida social humana e a norma
constitucional.

Por isso, ao conformar ou restringir direitos fundamentais, deve o legislador
se submeter a clausula de barreira do nicleo essencial desses direitos, opera r
mudancas sem retroceder nessas prerrogativas e garantias jusfundamentais

conquistadas e colaborar na evolucéo do direito **°.

173
174

Idem. p. 171.

Ibidem. p. 172: “O legislador ‘pensa’ os conteddos valorativos juridico -constitucionais até o final.
Atualiza a Constituicdo. Uma Constituicdo sem legislacdo concretizadora macula seu objetivo: ndo

poderia justamente fazer realidade seu sentido, ser a ordem suprema de valores e o0 ‘ordenamento
conjunto unitario’.

% parece que a Constituicio e os direitos fundamentais juntos n&o séo absolutos. Mas a mudanca
ndo deveria ser de retrocesso, além de ter de respeitar a estabilidade da norma constitucional sem

fossilizar o direito. E nesse sentido que se pode entender a seguinte afirmacdo de Haberle: “A
Constituicdo deve manter-se estavel com uma relativa estatica. A elasticidade do conteido da norma
constitucional é limitada. De outra maneira, poderia ser admitida quaisquer mudancas de acordo com
as necessidades e as circunstancias do tempo, abolindo -se a si mesma e se contradizendo com sua
I6gica interna. Em especial, ndo poderia a mutacéo constitucional traduzir -se em um sucedaneo das
reformas constitucionais. Portanto, a natureza da C onstituicdo s6 se pode compreender com esta
peculiar combinacdo de elementos estéticos e dindmicos. Com isso, adquire a Constituigdo um

méaximo eficacial. A elasticidade da Constituicdo ou mutagdo constitucional ndo apenas deixa de estar
em contradicdo com a natureza da Constituicdo e a significagdo institucional dos direitos
fundamentais: é inerente a elas de modo originario e necessario. Uma mutagcdo constitucional

admissivel em seus limites pode precisamente elevar a estabilidade da Constituicao” (op. cit. p. 200).



De qualquer forma cumpre ao legislador restringir os direitos fundamentais.
Apbs as medidas de restricdo o direito em si se torna limitado’®. Mas é esse limite a
possibilidade de sua concretizagdo e como ja se assinalou, as normas de direito
fundamental sdo prevalentemente principiolégicas e por isso definem apenas
posicOes prima facie e ndo definitiva, a exigir restricbes para se con cretizarem.

Como neste trabalho o viés adotado é o de Alexy *”’, a posicdo se sustenta

em suas proprias letras:

Se se parte do modelo de principios, entdo se restringe ndo somente um
bem protegido das normas de direito fundamental, mas também um direito
prima facie garantido por normas jusfundamentais. Portanto, no modelo de
principios, o discurso das restricdes dos direitos fundamentais € correto.

As normas restritivas de direito fundamental revelam, em concreto, o
alcance de um direito fundamental: “[...] diminuem ou limitam as possibilidades e
acdo garantida pelo ambito de prote¢cdo da norma consagradora desses direitos e a
eficacia de protegcdo de um bem juridico inerente a um direito fundamental”, na licdo
de Canotilho®’®.

Apoiada em Robert Alexy, Biagi '’ resume:

Considera-se, pois, que as restricdes legais sdo aquelas limitagfes que o
legislador impde a determinados direitos individuais respaldados em
expressa autorizagdo constitucional, ressaltando-se que os direitos
fundamentais, enquanto direitos de hierarquia constitucional, s6 podem ser
limitados ou diretamente por normas constitucionais, ou mediante lei
ordinéria que tenha seu fundamento na Constitui¢éo.

Com esse entendimento a mesma autora classifica as restricbes em
diretamente constitucionais e indiretamente constitucionais **.
As primeiras sao restricdes que ja se encontram nas normas constitucionais

consagradoras dos direitos fundamentais. Por exemplo: o art. 5°, XVII da CF fixa o

6 ALEXY, R. Op. cit. p. 268. Refere-se as chamadas teorias externas e internas do direito

fundamental. Na primeira o direito é limitado quando restringido. Na outra, direito e restricbes séo
uma Gnica coisa. E direito com certo contetido. As conse qiiéncias dessas teorias séo resumidas por
BIAGI: “Portanto, se se considerar que os direitos fundamentais consagram posi¢cdes definitivas,
entdo € inevitavel a aplicacdo da teoria interna. Em contrapartida, se se entender que eles definem
apenas posicOes prima facie, ha de se considerar correta a teoria externa” (Op. cit. p. 60).

Y7 |dem. p. 271.

78 CANOTILHO, op. cit. p. 271.

179 BIAGI, Claudia Perotto. Op. cit. p.62.

18 | dem. p. 63.



direito fundamental a liberdade de associacdo, mas o restringe a fins licitos e proibe
a associacao de carater paramilitar.

As restricbes indiretamente constitucionais sdo as que decorrem da
atividade do legislador ordinario, “por meio de lei, desde que autorizado pelo texto
constitucional na forma de reserva legal”, como observa Biagi'®. Assim, remete-se
ao Estado a competéncia para conformar o alcance material dos direitos
fundamentais, através de lei (reserva de lei restritiva) %2,
Essa reserva de lei pode ser simples ou qualificada.

Conforme Gavara de Caral®®

, a reserva de lei simples ocorre quando ha
autorizacdo do legislador para impor restricdes aos direitos fundamentais sem
determinacdo de cumprimento de certo procedimento ou de protecdo de algum
objetivo, o que redunda numa atribuicdo mais ampla para impor restrigoes.

N&o é uma carta em branco ao legislador, pois a norma restritiva sera fixada
nos limites de uma dimensdo no qual haja um interesse publico legitimo. Um
exemplo disso é o artigo 5°, VI, da CF no qual se estabelece a liberdade de culto e,
na forma da lei, a garantia da protecdo dos locais de culto e suas liturgias. O
Constituinte, além deste “na forma da lei”, também consagra outras expressdes com
a mesma natureza, tais como: “nos termos da lei”; “salvo nas hipéteses previstas em
lei” etc. Utiliza ainda formas menos precisas que submetem o direito fundamental a
aplicacdo de conceito ou instituto juridico que reclamam maior explicitacdo. Por
exemplo: ndo hé prisao civil, segundo o art. 5°, LXVII, da CF, exceto no que tange ao
inadimplemento intencional de pensé&o alimenticia e a do depositario infiel, termos
que precisam ser densificados pelo legislador ordinario.

Ja na reserva de lei qualificada o Constituinte fixa as condi¢des especiais, a
finalidade e o0os meios a serem empregados na configuragdo dos direitos

fundamentais. Conforme explicita Gavara de Cara

, funda-se em objetivos
constitucionais individualizados e enumerados no préprio texto constitucional. Por
exemplo: o art. 5°, lll da CF estabelece a liberdade do exercicio de qualquer oficio,
trabalho ou profissdo, “atendidas as qualificacbes profissionais que a lei

estabelecer”.

81 Ibidem. p. 63.

182 CANOTILHO, op. cit. p. 1259.

'8 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo : la garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales em la Ley Fundamental de Bonn. Madrid:
Centro de Estldios Constitucionales, 1994 . p. 143.

184 |dem. p. 146.



Mas nem todas as medidas normativas relativas a direitos fundamentais
objetivam restringir poderes ou faculdades. Também se destinam em determinadas
situacbes a dar completude, precisdo, ou concretizar o conteldo de protecdo
jusfundamental, com a finalidade de garantir o efetivo exercicio do direito *%.

Os direitos fundamentais embora gozem de eficacia imediata, isto €, podem
produzir efeitos no mundo juridico, sé alcaréo incidéncia soci al se forem organizados
e adaptados a vida social. Ha4 necessidade de medidas concretas que, aplicando a
norma constitucional, organizem e fixem o exercicio dos direitos fundamentais,
prevenindo litigios ou abuso de direitos, o que € trabalho precipuo do le gislador.

Essa configuracdo dos direitos fundamentais pressupde a lacuna do que
seja 0 ambito material desses direitos, impossibilitando a aplicacdo das decistes
prescritivas jusfundamentais'®. N&o otimizaria o direito, nem tornaria conseqtiente
até suas Ultimas possibilidades a norma de direito fundamental, sem essa
conformacdo™®’. Equivale a concretizar o marco normativo constitucional.

Diante das normas restritivas ou conformadoras, e de modo geral, na
concretizacdo do direito, 0 nucleo essencial deve ser preservado ou garantido.
Entretanto, como se caracteriza esse nuicleo essencial? E absoluto?

Antes de tudo é imperioso afirmar que o nlcleo essencial do direito
fundamental ndo é absoluto. Se o todo ndo o é, a maiori ad minus, a parte também
ndo o sera. Na verdade nao existe direito absoluto. Mesmo o direito a liberdade de
consciéncia ndo é intocavel, se ponderado com o direito a vida de um maior nimero
de pessoas humanas, como no caso constranger um terrorista a confessar onde
serd um ataque planejado, a fim de que as vidas inocentes sejam salvas. Outro
exemplo é quanto a um contetdo do direito a livre iniciativa: a propaganda
(popularmente, a propaganda é a alma do negécio). Se esse nucleo for ponderado
com o direito de protecdo a infancia pode ser suprimido ou sofrer restricdo quanto a
horario de veiculagcdo da propaganda, o tipo de midia, ou mesmo a forma de
apresentacao.

8

Parece assim acertada a tese exposta por Biagi*®®, apoiada em Peter

Haberle, de que:

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit. p.1247-8.
'8 GAVARA DE CARA, J. Carlos. Op. cit. p. 161.
187 STEINMETZ, Wilson Anténio. Op. cit. p. 28.
188 BIAGI, Claudia Perotto. Op. cit. p. 58.



O conteudo essencial dos direitos fundamentais ndo é abs oluto no sentido
de uma magnitude eterna — supratemporal, pois tal realidade ndo pode
existir no Direito Constitucional, que, como direito vivo, é direito em
movimento, aberto em relagdo ao exterior.

Todavia, o conteudo essencial dos direitos fundamentais € uma garantia
diante da atividade limitadora que possa sofrer. E um limite dos limites, uma
restricdo das restricdes. A Lei Fundamental da Alemanha, em seu art. 19, por
exemplo, que trata da restricdo de direitos fundamentais, estabelece no item 2 que
“em caso algum pode um direito fundamental ser afetado no seu contelddo
fundamental’. Mas além dessa garantia, 0 que mesmo se esta garantindo? A
decisdo normativa exposta na norma de direito fundamental apresenta que face
essencial?

Assinalar que o conteudo essencial dos direitos fundamentais determina
uma fronteira que néo pode ser invadida pelo legislador, apenas estabelece um
dever formal. N&o esclarece a matéria essencial do direito fundamental que deve ser
respeitada. Ou seja, fica delimitado um campo que a lei restritiva ndo pode
ultrapassar sem cair em inconstitucionalidade, porém, o que consta nesse campo?
Limita-se a possibilidade de limitar, mas o que ha além dessa barreira?

Pretende-se sim preservar o nucleo dos direitos fundamentais contra uma
acao limitadora destituida de razdo. Contudo o que define o essencial em um direito,

ja que este € uma teia de significantes e significados prescritivos?

3.1.1 As teorias absoluta e relativa do contetido essencial dos direitos fundamentais

Existem diferentes teorias acerca do conteudo essencial dos direitos
fundamentais. Nesse tdpico, data vénia, a ja multicitada Biagi*® sera parafraseada
em muitos aspectos porque resume bem a matéria, alicercada em Antonio Luiz
Martinez — Pujalte, Gilmar Ferreira Mendes, Peter Héaberle, entre outros. Escreve a
autora que ha as teorias relativa e absoluta quanto ao nucleo essencial do direito

fundamental.

189 |dem. p. 78-97.



A teoria relativa estabelece que o nucleo essencial ndo versa sobre uma
matéria fixa e pré-estabelecida. Ndo € nem um elemento estavel, nem sequer uma
parte autbnoma do direito fundamental. Nesse sentido, o nucleo ha de ser
configurado caso a caso, tendo em vista a finalidade perseguida na norma restritiva.

Nos motivos de restricdo legislativa é que se torna provavel “delinear o
contetado essencial mediante a utilizacdo de um processo de ponderagdo entre
meios e fins, com base no principio da proporcionalidade” **°. Dessa forma, s6 ha
afericdo do nucleo essencial quando a restricdo € desproporcional estritamente
falando, enquanto parte do principio da proporcionalidade ***.

Esse principio da proporcionalidade, também denominado de principio da
proibicdo de excesso, engloba em seu nucleo a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Com base em Steinmetz 1°2

pode-se resumir quanto a isso que a adequacao
significa a correspondéncia que deve haver entre a regulacdo infraconstitucional e a
finalidade do direito fundamental, no sentido da melhor opcéo pelo legislador. A
necessidade, por seu turno, implica que a regulacdo deve ingerir minimamente no
direito fundamental e da forma menos gravosa possivel ao direito em questdo. Por
fim, a proporcionalidade em sentido estrito é a razoabilidade da medida legislativa a
fim de que n&o se mostre um dnus excessivo aos titulares do d ireito afetado.

A outra teoria, a absoluta, propbe que ha um nucleo duro no direito
fundamental, uma determinada esfera permanente, em analogia a um ovo (casca e
clara, prescricdes acessorias, e gema, o contetdo da norma, com seu nucleo o DNA
que se quer transmitir). E parecido com essa metafora que escreve José Carlos

Vieira de Andrade!®®:

%9 BIAGI, Op. cit. p. 78.

91 ALEXY, Robert. Op. cit, p. 291. A proporcionalidade é uma limitacio do poder do Estado a
beneficiar a integridade fisica e moral dos administrados, aos quais sdo reconhecidos direitos
fundamentais. Nesse sentido explicita Willis Santiago GUERRA FILHO: “Para que o Estado, em sua
atividade, atenda aos interesses da maioria, respeitando os direitos individuais fundamentais, se faz
necessario ndo sO a existéncia de normas para pautar essa atividade e que, em certos casos, nem
mesmo a vontade de uma maioria pode derrogar (Estado de direito), como também ha de se
reconhecer e langcar mdo de um principio regulativo para ponderar até que ponto se vai dar
preferéncia ao todo e as partes (Principio da Proporcionalidade), o que também néo pode ir além de
um certo limite, para ndo se retirar 0 minimo necessario a uma existéncia humana di gna de ser
chamada assim” (in: Processo constitucional e direitos fundamentais . 2. ed. rev. e ampliada. Sdo
Paulo: Celso Bastos editor — Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2001 . p. 82-83.

192 STEINMETZ, Wilson Anténio. Op. cit., p. 150 -153.

19 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 171-172.



O “nlcleo essencial” corresponde as faculdades tipicas que integram o
direito, tal como é definido na hipétese normativa, e que correspondem a
projecao da idéia de dignidade humana individual na respectiva esfera de
realidade — abrangem aquelas dimensdes dos valores pessoais que a
Constituicdo visa em primeira linha proteger e que caracterizam e justificam
a existéncia autbnoma daquele direito fundamental. As “camadas
envolventes” incluem outros valores (bens, comportamentos, garantias) que
aquele direito também visa assegurar, mas que correspondem a aspectos
em que, por serem menos tipicos, mais relativos ou menos importantes, a
protecéo constitucional deve ser considerada de menor intensidade.

O nucleo duro, dessa maneira, € que ndo pode ser afetado ou violado, nem
pelo legislador, nem pelo julgador, ainda que se mostre proporcional ***. Ou melhor,
medida normativa restritiva, legiferante ou judicial, s6 podem ocorrer na part e
acessoria e instrumental do direito fundamental. O contetdo essencial do direito
fundamental estaria imune as ingeréncias do Estado.

Como resume Biagi*®: ‘[

...]: toda limitagdo de um direito fundamental deve
estar justificada e, também, respeitar o seu nucleo essencial, pois, ainda que certa
limitacdo encontre-se bem fundamentada, sera considerada ilegitima se atingir o
contetado minimo ou essencial do direito”.

Assim, a diferenca entre uma e outra teoria € que na relativa ndao ha a
intangibilidade do minimo, dependendo do caso concreto, enquanto na absoluta, o
nacleo duro tem validade uniforme e pode ser determinado independentemente do
caso concreto™®°.

Na realidade, a teoria subjetiva adota um conceito formal do nudcleo
essencial, e s6 pela via da proporcionalidade, caso a caso, abrange o aspecto
material desse nucleo. Com isso possibilita a flexibilizacao do direito fundamental até
mesmo no seu minimo eficacial (naquilo que faz ser o que €). A teoria objetiva
mostra-se uma interpretacdo material, na qual ha um nucleo irredutivel do direito
fundamental, que se pode converter numa férmula de dificil demonstracdo de
existéncia desse minimo, ou depender de escolhas sobre o que é acidental —
acessoria e substancial — principal no direito.

Nesse ponto, tem-se uma aporia (uma espécie de beco sem saida): se
acolhida a teoria relativa descaracteriza -se os direitos fundamentais como principios

basilares do sistema constitucional (abala a estabilidade constitucional). Se acolhida

19 STEINMETZ, Wilson Anténio. Op. cit. p.161-162.

195 BIAGI, Claudia Perotto. Op. cit. p. 81.

1% QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais (teoria geral). Coimbra: Coimbra, 2002. p. 212-
214.



a teoria absoluta fossiliza-se o direito que € vivo e dindmico e ndo se admite que o
nucleo do direito fundamental seja vulnerado mesmo diante de uma plausivel
justificacao racional, o que € um contra-senso.

Talvez uma teoria mista seja uma pista de solucdo a aporia supra. Assim
propdem J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira apud Rodriguez -Armas'®’:
ponderacéo de bens e ndo extin¢gdo do nucleo duro.

A férmula mista pode ser assim descrita: Interpreta -se e aplica-se o direito
fundamental como se seu minimo substancial nunca seja afetado e
concomitantemente considere-se a existéncia de outros bens e direitos que devem
ser proporcionalmente protegidos, sem perder de vista a estabilidade constitucional,
na tarefa de subsumir os fatos & norma *.

Ora, como o direito fundamental foi conceituado como a defini ¢éo juridica do
ser humano, isso implica que reproduz o modo de existéncia deste. Na verdade, o
ser humano é coexisténcia. Quer dizer, identidade e abertura para o outro e isso é o
que ocorre analogamente na conjugacdo das duas teorias. Assim, 0 nucleo
essencial € um valor que deve ser considerado absoluto, mas ao mesmo tempo
relativo e dependente de sua confrontagdo com outros bens e direitos também

portadores de um minimo eficacial.

3.1.2 Teoria subjetiva e objetiva do contetudo esse ncial dos direitos fundamentais

Canotilho*®®

aborda outra questao cuja tentativa de resposta esta em outras
duas teorias: a subjetiva e a objetiva. A questao é saber se a garantia visa o direito
subjetivo individual ou é garantia objetiva.

A teoria subjetiva sustenta que o foco da salvaguarda do nucleo essencial é
o direito subjetivo do individuo, que de modo algum pode ser sacrificado a ponto de

perder sentido.

7 RODRIGUEZ-ARMAS, Magdalena Lorenzo. Andlisis del contenido esencial de los derechos

fundamentals enunciados en el articulo 53.1 da Constituicion espanhola . Granada: Comares,
1996. p. 165.

1% A ordem fato-norma é proposital porque a vida-ser vale mais do que a férmula dever-ser, o
agplicador do direito deve partir dos fatos e ndo simplesmente da formula legal pela mesma em si.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p.459.



Por sua vez, pela teoria objetiva, a meta da garantia do contetdo essencial
do direito fundamental € a protecdo geral e abstrata configurada na norma e ndo a
posicéo juridica concreta do individuo. Isso ocorre porque a clausula de barreira do

nucleo essencial jusfundamental visa “assegurar a eficacia de um direito

fundamental na sua globalidade”?®.

Ou seja, admite o sacrificio individualizado dos direitos fundamentais. A
garantia, entdo, refere-se ao enunciado normativo constitucional enquanto veicula
valor e protecdo, e ndo que em algum caso ndo possa ser sacrificado direito
subjetivo da pessoa, como propde a teoria sub jetiva.

A proposta de solucdo de Canotilho € garantir tanto a dimensao objetiva,

como a subjetiva do niicleo do direito fundamental. Em suas letras 2*:

A solucdo do problema ndo pode reconduzir-se a alternativas radicais
porque a restricdo dos direitos, libe rdades e garantias deve ter em atencgéo
a fungdo dos direitos na vida comunitaria, sendo irrealista uma teoria
subjetiva  desconhecedora desta fungdo, designadamente pelas
consequéncias dai resultantes para a existéncia da propria comunidade,
guotidianamente confrontada com a necessidade de limitacdo dos direitos
fundamentais mesmo no seu nulcleo essencial (ex.: penas longas para
crimes graves, independentemente de se saber se depois do seu
cumprimento restara algum tempo de liberdade ao criminoso). Todavia, a
protecdo do nucleo essencial ndo pode abdicar da dimenséo subjetiva dos
direitos e dai a necessidade de evitar restricbes conducentes & aniquilagéo
de um direito subjetivo individual (ex.: proibicao de prisdo perpétua ou pena
de morte, pois estas penas violariam o nucleo essencial do direito a
liberdade ou do direito a vida).

Em outros termos, direito subjetivo individual e garantia objetiva séo
dimensodes, e por isso se relacionam intimamente e se integram. Por conseguinte as
duas teorias em confronto ensejam uma dialética de implicaco -bipolaridade?®.
Implicam-se mutuamente, mas se mantém irredutiveis uma em relagéo a outra, de

modo que funcionem complementarmente na concretizacao do direito fundamental.

2% |dem. p. 459.

%L |hidem. p. 4509.

22 A expressdo é de Miguel Reale para quem “[...] a dialética da complementariedade governa o
Mundo da cultura, como teoresis e como praxis” (in: Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 22.
Edicéo, 2002, p. 369), sendo que o direito se inse re nesse mundo da cultura, enquanto valoragéo
normativa de fatos. BETIOLI explica: “Tais elementos (fato, valor e norma) ndo existem, contudo,
separados um dos outros, mas coexistem numa unidade concreta. Essa coexisténcia, porém, nao
significa uma simples adi¢@o desses trés elementos. Eles se implicam e se exigem reciprocamente,
atuando como elos de um processo, de tal modo que a vida do Direito resulta da intera¢@o dinamica e
dialética dos trés elementos que a integram: cada qual se refere aos demais e po r isso s6 alcanca
sentido no conjunto” (BETIOLI, Anténio Bento. Introducéo ao direito: ligdes de propedéutica juridica.
8. ed. Sdo Paulo: Letras & Letras, 2002. p. 91).



3.2 O alcance da garantia do contetudo essencial d os direitos fundamentais

Cumpre ainda questionar acerca do alcance desse contetudo essencial dos
direitos fundamentais.

Quer dizer, o que de fato da expressdo necessariamente a protecdo da
norma de direito fundamental? Qual o contorno exato ou provavel do nucleo
essencial de um direito fundamental?

Para Haberle?®

a determinacdo do nucleo essencial de um direito
fundamental se da por ponderacao dos bens juridicos protegidos. Como tais bens se
determinam reciprocamente, o conteudo essencial s6 pode ser conhe cido na
ponderacdo desses bens e ndo isoladamente.

7

Isto é, a determinacdo de tal nlcleo somente se revela levando em

204 concorda, mas

consideracdo todo o sistema constitucional. Martinez -Pujalte
fundamenta com o principio da unidade da Constituicdo, o que e xige a interpretacédo
sistematica dos direitos fundamentais.

Ha quem identifique o contetdo essencial de um direito fundamental com
a propria dignidade humana, conforme Biagi 2. Com base nisso e no acréscimo de
que esse conteudo se concretiza em cada direito fundamental em exteriorizagbes

distintas, Biagi®®®, na esteira de Ingo Sarlet, assinala:

203 ABERLE, Peter. Op. cit. p.296.

2% MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis, op. cit. p. 68: “[...] A determinacdo do contetido dos diretos
fundamentais deve se dar a partir do inteiro sistema constitucional, pois seria inadequada toda
interpretacdo isolada de uma norma constitucional que pudesse esvaziar o contetdo de outros
preceitos da Constituicdo. Neste sentido — e s6 neste sentido — o contetdo de um direito fundamental
fica delimitado pelos outros preceitos constitucionais”.

%5 BIAGI, Claudia Perotto. Op. cit. p. 90. Cita nesse sentido Giinter Durig, Ludwig Schneider e o
posicionamento de Magdalena Lorenzo Rodriguez-Armaz, cuja citagdo ndo custa nada transcrever.
Escreve Rodriguez-Armas apud Biagi: “O contelido essencial é a expressao juridico -positivada do
valor intrinseco de cada um dos direitos fundamentais e liberdades publicas que reconhece a
Constituicdo espanhola, resultado da conjugacgéo entre o valor da dignidade humana (“fundamento da
ordem politica e da paz social’) e o nacleo radical proprio de cada direito ou liberdade que se
relaciona com suas manifestagdes particulares (internas e extern as ou relativas ao seu exercicio)”.

2% |dem. p. 91.



Pode-se, pois, se sustentar que, “na medida em que os direitos e garantias
fundamentais (a0 menos boa parte deles) podem ser considerados
expressfes e concretizagdes do principio da dignidade humana”, tal
principio constitui, de fato, limite material a agao legislativa no ambito dos
direitos fundamentais.

Como ja demonstrado alhures, o direito fundamental é a definicdo juridica

do Homem. Essa definicdo tem como nicle o a dignidade da pessoa humana "’

(o
Homem € um fim em si mesmo, é o termo final de um né de relacdes e ndo um
meio). Embora histérico, em contraposi¢do ao eterno e imutavel, esse ndcleo é algo
de permanente, existe realmente e evolui na histéria, ou € retro cedido em sua
expressividade vivencial. Est4 subjacente a todo ser humano, mas condicionado
historicamente aos poucos se revela nas conquistas humanas. Ser Homem é ter
dignidade, mesmo que no decorrer da histéria nem sempre tenha havido tal
reconhecimento.

A dignidade humana é o elemento primeiro do contetdo essencial do direito
fundamental, porque € o valor primordial e finalistico da prépria ordem juridica. Com
outros signos, integra a esséncia do direito fundamental e, portanto, da ordem
juridica cujo apice é a Constituicdo Federal.

Trata-se, entdo, do primeiro limite material autbnomo contra as medidas
restritivas ou informador da configuracdo dos direitos fundamentais, e nessa linha
objetivo fundamental do Estado.

Pari passu a esse nucleo, ou como preferir corolario dele, pode-se destacar
também outros limites materiais que se ligam ao menos indiretamente com o
principio da dignidade humana, ou ai se inspiram, como o0 respeito a vida, a
integridade fisica e moral da pessoa, a seguranca, entre outros. O d ireito
fundamental, e por via de conseqliéncia sua esséncia, expressa juridicamente o ser
humano com direito a protecéo e digno de respeito, como fim em si mesmo.

Desse modo, os direitos fundamentais ndo tém fungdo meramente negativa,
de impor limite ao Poder publico, mas igualmente serem diretrizes ou vincularem a
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atuacdo positiva do Estado“™. Isto €, Refere-se a uma ordem positiva ao Estado

para que otimize os direitos fundamentais, na linha do principio do néo -retrocesso.

7 Nao é redundante dizer pessoa humana, porque, para quem pauta a existéncia pelo modo cristéo

de viver, também ha a pessoa divina e angelical. Deus é um ser pessoal, assim como o anjo (salmo
8, da versdo da Biblia de Jerusalém), por serem inteligentes, terem nome e também se constituirem
um fim em si mesmos.

%8 HABERLE, Peter. Op. cit. p. 319.



Vale sublinhar, o Estado deve ndo somente se abster de infringir os direitos e
garantias fundamentais, mas de igual forma converté -los em direitos prestacionais,
torna-los concretos, promové-los, sem excluir a participagéo popular ?®.

O ordenamento juridico brasileiro ndo traz explicitamente a garantia do
conteudo essencial dos direitos fundamentais, mas isso pode ser solucionado pelo

empenho da doutrina e da jurisprudéncia. Haberle **°

reconhece que “ali onde falte
de todo uma garantia do contetdo essencial, a jurisprudéncia deve, antes de tudo ,
se refugiar em uma clausula judicial do contetido essencial”.

Com efeito, assim como os principios ndo precisam ser estabelecidos
explicitamente, porque podem ser inferidos do ordenamento juridico, igualmente o
principio da garantia do nucleo dos direito s fundamentais pode ser estabelecido pela
jurisprudéncia ou através da ciéncia juridica ***.

Quanto a jurisprudéncia brasileira, em especial a do Pretorio Excelso,

sustenta Biagi®**:

ApOs 0 exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito
das normas restritivas de direitos fundamentais, entendo que se, por um
lado, pode-se comprovar o0 reconhecimento do principio da
proporcionalidade em nosso ordenamento juridico e a possibilidade de se
declarar a inconstitucionalidade de lei “em caso de sua dispen sabilidade
(inexigibilidade), inadequacéo (falta de utilidade para o fim perseguido) ou
de auséncia de razoabilidade em sentido estrito (desproporcéo entre o
objetivo perseguido e o dnus imposto ao atingido)”, por outro, no entanto,
ndo se pode reconhecer que o nosso Tribunal tenha construido uma
clausula judicial da garantia do conteddo essencial dos direitos
fundamentais.

N&o parece descartavel essa opinido. De qualquer modo, a clausula de
barreira ao nucleo essencial, embora dirigida precipuamente ao le gislador, deve
estar na pauta dos operadores do direito, porque se ndo é prevista, pode
permanecer como norte de interpretacdo ou construgdo de seu sentido nos casos
concretos, trazendo aprimoramento da racionalidade juridica brasileira, formatando

adequadamente o modelo de direito adotado no Pais.

29 BIAGI, Claudia Perotto. Op. cit. p. 96: “Cabe, entéo, ao Estado promover uma verdadeira politica
dos direitos fundamentais que, por um lado, em sua dimensdo assistencial, asseguraria todos o
minimo de bem estar necessario para o exercicio de seus direitos e, por outro, em sua dimensédo
educativa e cultural, possibilitaria a consciéncia em torno do importante papel des empenhado pelos
direitos fundamentais, o que acaba por se mostrar de suma importancia para a formacao da cidadania
e, também, para a consolidacdo do relevante sentimento constitucional.”

1 Op. cit. p. 357-358.

2L ALEXY, Robert. Op. cit. p. 104.

12 BIAGI, Claudia Perotto. Op. cit. p. 120.



3.3 Conteldo essencial do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho

saudavel

Estabelecida a nocdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais,
cumpre indagar em que consiste esse nucleo no que se refere ao direito ao meio
ambiente de trabalho higido.

Numa primeira delimitacdo, indaga-se, além de um aspecto formal, é
possivel divisar materialmente, no texto constitucional o nucleo essencial do direito
ao meio ambiente do trabalho equilibrado? O bem jur idico tem sim uma esséncia a
respeito do qual deveria haver certo consenso, a partir da interpretacdo vivida (néo
desconsiderando o intérprete) da Constituicao, ja& que h& condicionamento reciproco
desta com os reais fatores de poder que regem a vida social .

O contetdo essencial ndo é apenas um limite formal dos limites %3, mas
abrange previsdo de condutas inalienaveis, discernidas, como fora afirmado, pela
interpretacd@o vivida da Constituicdo Federal. O limite dos limites ao legislador, na
sua atividade de regulamentar a Constituicao, e do aplicador do direito, é considerar
gue um direito fundamental, como o direito ao meio ambiente do trabalho
equilibrado, esta na esséncia do reconhecimento da dignidade da pessoa humana
que encontra expressao inicial na prote ¢do ao direito a vida. Considerar, igualmente,
que esse pressuposto basico implica em reconhecer a prerrogativa de cada cidadéo
de lutar por tal direito, bem como ser dever especial do Estado tutelé -lo. Esse € o
formato, a baliza na qual se moveré o legisl ador e o aplicador do direito.

214

De fato, Gaviao Filho“™”, analisando a teoria dos direitos fundamentais de

Robert Alexy sustenta que o direito fundamental ao ambiente se configura como um

12 Ou seja, o nicleo essencial ndo é s6 uma condicdo logica a configuracdo do direito fundamental,

mas de igual modo tem natureza prescritiva. Fazendo uma analogia com a norma hipotética
fundamental como explica Noberto Bobbio, pode-se descobrir um nlcleo essencial, um comando
inafastavel, tipo é proibido autorizar atividade que implique dano efetivo ao trabalhador. Escreve
Bobbio sobre a norma fundamental (para restar clara a alegada analogia): “[... ]. Pode ser formulada
da seguinte maneira: ‘O poder constituinte esta autorizado a estabelecer normas obrigatérias para
toda a coletividade’, ou: ‘A coletividade é obrigada a obedecer as normas estabelecidas pelo poder
constituinte’ (Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UNB, 2006. p. 59)". Isto &€, ndo é s6 um
critério formal, mas também um comando, o que € andlogo ao nucleo essencial do direito
fundamental.

214 Op. cit., p. 48.



direito a algo, baseada na triplice divisdo das posic¢des juridicas em d ireito a algo,
liberdade e competéncia. Nessa direcdo, o direito ao ambiente € um direito a
prestacdo em sentido amplo, ou seja, direito a protecédo (como a tutela penal), direito
a organizacdo e ao procedimento (MPT e licenciamento ambiental, por exemplo) e
um direito a prestacdo em sentido estrito (ponderacao dos direitos).

Essa prestacdo em sentido estrito encontra um nucleo de direito substantivo
que ndo pode ser relativizado ou flexibilizado, sob pena de se extinguir o proprio
direito fundamental. Ao contrario, flexibiliza o exercicio de qualquer outro direito que
com ele entre em choque. Vale lembrar que ndo ha direito que seja absoluto. Todos
estdo sujeitos a limitacdo que integra a sua propria esséncia. A restricdo dos direitos
decorre da lei, mas ndo pode ir além daquele limite que anula o proprio nucleo do
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direito. Daniel Sarmento“™> expde com clareza isso:

Considera-se que existe um contetido minimo destes direitos, que ndo pode
ser amputado, seja pelo legislador, seja pelo aplicador do Direito. Assi m, o
nlcleo essencial traduz o “limite dos limites”, ao demarcar um reduto
inexpugnavel, protegido de qualquer espécie de restri¢ao.

Mesmo que o legislador esteja autorizado pela Constituicdo a elaborar
normas restritivas, permanecera inerte quando se tratar de extrapolar o nucleo
essencial dos direitos restringidos. Nado pode em nenhum caso suprimir o chamado
“coracgéo do direito”, quer dizer o minimo de exercicio do direito que preserve seus
efeitos. Assim, por exemplo, a propaganda € um conteddo minimo do direito
fundamental a livre iniciativa privada na economia (“a propaganda € a alma do
negoécio”), e ndo pode ser suprimida, ou melhor, as restricdbes impostas por lei
infraconstitucional ndo podem significar sua inviabilidade. Pode -se fazer propaganda
de cigarro, embora prejudicial & saude, mas o horério de veiculacdo pode ser
delimitado — para proteger o publico infantil —, o que ndo se pode é simplesmente
suprimi-la, pois nessa hipétese se destroi o “coracdo” daquele direito.

O nucleo do direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado, seguindo
essa logica, é a ndo danosidade irreversivel a saude e a integridade fisica e psiquica
do trabalhador. Isso é possivel assegurando -lhe o trabalho decente e a observancia
das normas de protecdo a saude e seguranca do trabalhador. Eventual conflito

aparente de normas entre o direito ao desenvolvimento e o direito a saude do

21 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 111.



trabalhador, por exemplo, deve ser ponderado para que ndo reste fulminado o
minimo que é a garantia da saude e integridade fisica do obreiro.

O trabalho, é verdade, sempre traz algum risco para a salde e seguranca do
trabalhador, mas a atividade ndo pode ser autorizada pelo Poder Publico, caso
possa significar efetivo dano a saude e integridade fisica do trabalhador. Mesmo que
haja autorizacdo para o exercicio do trabalho em condicbes de risco mediante
pagamento de adicionais, isso ndo significa ultrapassar o limite dos limites. Sob o
prisma constitucional, nesse sentido, ha que se concordar com a assertiva do

multicitado Sandro Nahmias Melo?'® de que:

O direito ao meio ambiente do trabalho saudavel, como exposto, ndo é
absoluto, é uma liberdade a ser conquistada socialmente. Esta conquista s
€ possivel com a orientacdo das relagdes sociais pautadas no principio da
defesa do meio ambiente com os demais principios e direitos insculpidos na
Constituicdo. No que concerne aos adicionais referidos no inciso XXIll, do
art. 7°, da Constituicdo de 1988, estes ndo podem ser entendidos como
instrumento de monetizacdo da salde, mas como remuneragcdo na
passagem de ambientes insalubres, penosos e perigosos para ambientes
de trabalho ecologicamente equilibrado.

Fiorillo?Y’

, quanto ao meio ambiente do trabalho, no mesmo sentido leciona:
“[...] o poder constituinte originario elevou a categoria de direito fundamental, e,
portanto, clausula pétrea, a protecdo a saude do trabalhador. Isto é, corolario do
ambiente do trabalho equilibrado”. A mera tarifacdo do risco ndo corresponde a
consequéncia ultima da Constituicdo da Republica que é o direito a vida. E qualquer
conflito de normas, o que resolve é garantir a vida do trabalhador e vida saudavel
decorrente do ambiente equilibrado. Esta vida saudavel requer o bem estar do
empregado, ndo s6 no posto de trabalho, mas em todos os nos de relagdo social
gue esteja envolvido.

Tendo a Constituicdo tratado o meio ambiente como um bem de todos, de
protecao difusa, entre eles, o do trabalho, este deverd ter tutela juridica especifica,
sem solucéo de continuidade com as outras dimensdes do meio ambiente, com vista
a protecao da saude e do bem estar do trabalhador. Esse entendimento se traduz na
consideracdo do direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado como direito
fundamental.

1% op. cit., p. 79/80.
27 curso de direito ambiental brasileiro..., p. 264.



De fato, como foi consignado acima, o meio ambiente do trabalho tem por
propoésito imediato, assegurar a tutela constitucional da saude. No art. 196, a
Constituicdo Federal fixou o patamar minimo a ser observado em relacéo ao direito
fundamental a salde ao preceituar que “a saude é direito de todos e dever do
Estado”, garantido mediante politicas sociais e ec onémicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acbes e
servigos para sua promocao, protecédo e recuperacdo. Comentando este dispositivo

constitucional, Fiorillo?*8, destaca que:

[...] deve-se frisar que o aludido artigo estabeleceu uma definicdo geral e, a
partir dela, e em conformidade com a competéncia legislativa de cada ente
federado, propde-se a efetivacdo da tutela da saide. Com isso, as regras
acerca da prevencédo e da medicina do trabalho ndo sd o somente aplicadas
a relagbes laborais, conforme preceitua a Consolidacdo das leis do
Trabalho. Na verdade, toda vez que existir qualquer trabalho, oficio ou
profissdo relacionada a ordem econdmica capitalista, havera a incidéncia
das normas destinadas a garantir um meio ambiente do trabalho saudéavel,
e, por conseqguéncia, a incolumidade fisica e psiquica do trabalhador.

No mesmo sentido escreve Raimundo Simao de Melo 2*°:

O meio ambiente do trabalho adequado e seguro € um dos mais
importantes e fundamentais direitos do cidad&@o trabalhador, o qual, se
desrespeitado provoca agressdo a toda a sociedade, que, no final das
contas é quem custeia a previdéncia social, que, por inUmeras razdes, corre
0 risco de ndo poder mais oferecer protecdo até mesmo aos seus
segurados do proximo século. Como é do conhecimento dos que
acompanham os meios de comunicacdo, as estatisticas oficiais, cujos
dados, como também se sabe, ndo sdo reais, mostram que os nimeros de
acidentes de trabalho e de doencas profissionais e do trabalho s&o
assustadores, destacando-se entre estas Ultimas, a surdez profissional, LER
(lesbes por esforgos repetitivos), doencas de coluna, silicose e intoxicacdo
por chumbo e manuseio com agrotoxico na lavoura. Em consequéncia
disso, o Brasil continua a figurar nos anais mundiais como recordista em
acidentes de trabalho, perdendo feio para paises da América Latina, como,
por exemplo, a vizinha Argentina.

Além disso, 0 meio ambiente do trabalho é particularmente afetado pelo
modelo de desenvolvimento econdmico. Proteger tal ambiente € ingrediente
indispensavel da resolugdo do contraste da necesséria protecdo ambiental e do
imprescindivel desenvolvimento econémico. O conteddo essencial do direito ao

ambiente do trabalho higido ndo pode ser suprimido se confronta do com o direito ao

18 Op. cit., p. 268.
% Meio Ambiente do Trabalho: prevencdo e reparagcdo — juizo competente. Repertério 0B de
Jurisprudéncia, n. 13/97, caderno 2, p. 250.



desenvolvimento, porque o préprio ndcleo deste ndo é compativel com a danosidade
efetiva a salde e seguranca do trabalhador.

Ademais, se variados instrumentos constitucionais e legais sdo postos a
disposicao dos operadores do direito e de entidades publicas e privadas, é porque a
protecdo do meio ambiente do trabalho deve ser levada a sério e é importante no
seio da protecdo do meio ambiente unitario como fator de desenvolvimento da vida
humana.

Nessa direcdo, 0s mesmos instrumentos de prevencao e protecdo do meio
ambiente unitario sdo aplicaveis na tutela do meio ambiente do trabalho. Evidente
que, por ser um, aspecto do meio ambiente, algumas especificidades processuais e
procedimentais estdo mais afeitas a protecdo do ambiente labora | do que outros.

Assim, a Constituicdo que tem como um dos fundamentos da Republica a
dignidade da pessoa humana e assegura a vida com qualidade, inclusive com direito
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, ndo pode ser interpretada ou
explicitada por outra lei para tolerar atividade que coloque em risco a vida, a
integridade e a seguranca dos cidadéos, entre estes, os trabalhadores.

Tendo a Constituicdo tratado o meio ambiente como um bem de todos, de
protecao difusa, entre eles, o do trabalho, com o ja restou fundamentado, este devera
ter tutela juridica especifica, sem solucao de continuidade com as outras dimensdes
do meio ambiente, com vista a protecdo da saude e do bem estar do trabalhador,
cujo conteudo essencial, impassivel de supresséo, é a n do danosidade irreversivel a
salde e seguranca fisica e psiquica do trabalhador.

A garantia desse nucleo essencial requer seja assegurado ao trabalhador o
direito ao trabalho decente e a aplicacdo efetiva das normas de seguranca e
medicina do trabalho. O trabalho decente é ele préprio, um conjunto minimo de
direitos do trabalhador e que confere a este, entre outros, o direito de ter sua saude
e seguranca preservadas.

Em relagdo com o direito ao desenvolvimento, essa esséncia do direito ao
meio ambiente do trabalho higido ndo pode ser restringida.

E necessario assinalar também que o conteddo essencial do direito
fundamental além do aspecto material, tem um sentido formal. Decorre de
interpretacdo dos principios e regras da Constituicdo. O pressuposto de sua
existéncia, ademais, € justamente o principio da supremacia das normas

constitucionais e sua restricdo a mutagdes. Com outras letras, o contetudo essencial



dos direitos fundamentais exige expresséo formal apropriada: originar -se em norma
constitucional, de classificacao rigida (modificavel apenas por procedimento especial
ou entdo estar imune & mutacg&o) %

Prosseguindo na exposicdo, o meio ambiente do trabalho reclama
alternativas de carater preventivo para a efetivacdo do objeto de sua tutela: a saude
do trabalhador. Que instrumento de defesa da saude do trabalhador € possivel criar
indo além da “tarifacdo” do risco? Talvez seja preciso repensar a legislacdo e
elaborar leis de forma analoga a lei de responsabilidade fiscal. Sim, elaborar a lei de
responsabilidade ambiental laboral, com consequiéncias para o Estado, enquanto
responsavel pela saude publica, e para os empregadores e empregados, e demais
trabalhadores, enquanto sujeitos responsaveis do meio ambiente do trabalho. Para
tanto, € necessario resolver a questao do direito fundamental ao meio ambiente do
trabalho seguro e saudavel e a chamada “monetizacéo do risco”, do labor insalubre,
penoso e perigoso, sem significar em sua flexibilizac&o.

Essas assertivas tém por base o reconhecimento do direito do trabalhador,
de ndo ser lesionado fisica e mentalmente, de modo irreversivel, no meio ambiente
do trabalho.

Mas o nucleo essencial tem carater normativo e melhor expressado se for
desvelado o seu eixo de estruturacdo, para ndo se cair no sentido absoluto de sua
garantia, nem se constituir apenas como algo subjetivo. Assim como o direito
fundamental a livre iniciativa inclui o direito de propriedade sobre o lucro, o direito de
propaganda, entre outros, também o conteddo essencial do direito fundamental ao
ambiente de trabalho equilibrado inclui uma série de direitos, que ndo podem ser
suprimidos sob pena de esgotar o sentido de protecdo jusfundamental do ambiente

laboral.

220« ]. Com base especialmente na classica e multicitada doutrina de Carl Schmitt, sustenta -se,

também no &mbito da doutrina patria, que uma reforma constitucional ndo podera jamais ameacar a
identidade e a continuidade da Constituicdo, de tal sorte que a existéncia de | imites materiais
expressos exerce funcdo de cunho protetivo, obstaculizando ndo apenas a destruicdo da ordem
constitucional, mas, para além disso, vedando também a reforma de seus elementos essenciais. A
prova da intima relag¢&o entre os limites materiais & reforma constitucional reside no fato de que, em
regra, os principios fundamentais, os direitos fundamentais, bem como a forma de Estado e de
governo, encontram-se sob o manto desta especial (e expressa) protecdo contra a sua alteracdo e
esvaziamento por parte do Poder Constituinte reformador, o que também ocorre na nossa atual
Constituicdo, bastando aqui uma referéncia ao contetdo ao seu artigo 60, paragrafo 4°. (SARLET,
Ingo Wolfgang. A problematica dos fundamentais sociais como limites materiais ao pode r de reforma
da constituicdo. In: (org). Direitos fundamentais sociais. Estudos de direito constitucional
e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 351.



A seguir, esses direitos que formam um eixo, cujo centro € a nao
danosidade irreversivel a saude e a seguranca do trabalhador, serdo expostos.
Igualmente, com base nesses direitos, integrantes a estrutura do nucleo fundamental
do direito em estudo serdo repensados alguns institutos e temas juridicos
pertinentes, para contextualizar a necessidade da adocdo do posicionamento

exposto neste estudo.

3.4 Proposta de contetudo essencial do direito fundamental ao meio ambiente do

trabalho equilibrado

3.4.1 Dignidade humana do trabalhador

O rotulo trabalhador remete a pessoa humana ao conceito de trabalho. A
inegavel dignidade humana ha uma qualificacdo que torna o homem especial no

seio da sociedade e para a protecdo juridica. O trabalho dignifica o homem e o
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homem dignifica o trabalho““", mas isso requer certas condi¢bes que em grande

22lNessa mesma linha de raciocinio, respalda nas Sagradas Escrituras, como coluna inabalavel da

verdade e mestra da humanidade, propde a Santa Igreja Catélica: “A atividade econdmica e a justica

— O desenvolvimento das atividades econdmicas e o crescimento da producédo estdo destinados a

servir as necessidades dos seres humanos. A vida econdmica na o visa somente multiplicar os bens
produzidos e aumentar o lucro ou o poder; antes de tudo, ela estd ordenada ao servigo das pessoas,

do homem em sua totalidade e de toda a comunidade humana. Conduzida segunda seus métodos

proprios, a atividade econdmica deve ser exercida dentro dos limites da ordem moral, segundo a
justica social, a fim de corresponder ao plano de Deus acerca do homem. O Trabalho humano
procede imediatamente das pessoas criadas a imagem de Deus e chamadas a prolongar, ajudando —
se mutuamente, a obra da criagdo, dominando a terra. O trabalho é, pois, um dever: ‘Quem nao quer

trabalhar também ndo ha de comer'. (2Ts 3,10). O trabalho honra os dons do Criador e os talentos

recebidos. Também pode ser redentor. Suportando a pena do trabalho unid o a Jesus, o artesdo de
Nazaré e o crucificado do Calvario, o homem colabora de certa maneira com o Filho de Deus em sua

obra redentora. Mostra — se discipulo de Cristo carregando a cruz, cada dia, na atividade que é

chamado a realizar. O trabalho pode ser um meio a santificagdo e uma animacdo das realidades
terrestres no Espirito de Cristo. No trabalho, a pessoa exerce e realiza uma parte das capacidades

inscritas em sua natureza. O valor primordial do trabalho esta ligado ao proprio homem, e ndo o

homem para o trabalho. Cada um deve poder tirar do trabalho os meios para sustentar — se, a si e
aos seus, bem como para prestar servigos & comunidade humana. Cada um tem o direito de iniciativa
econdmica, cada um usara legitimamente de seus talentos para contrib uir para uma abundancia que
seja de proveito para todos e para colher os justos frutos de seus esforgos. Cuidard de seguir as

prescricbes emanadas das autoridades legitimas, tendo em vista o bem comum. A vida econdmica
abrange interesses diversos, muitas v ezes opostos entre si. Assim explica o surgimento dos conflitos
gue a caracterizam. Deve haver empenho no sentido de minimizar estes ultimos pela negociagéo que

respeite os direitos e os deveres de cada parceiro social: 0s responsaveis pelas empresas, 0s

representantes assalariados, por exemplo, as organizagfes sindicais e, eventualmente, os poderes

publicos. A responsabilidade do Estado. ‘A atividade econdmica, sobretudo a da economia de
mercado, ndo pode desenvolver — se num vazio constitucional, juridico e politico. Ela supde que
sejam asseguradas as garantias das liberdades individuais e das propriedades, sem esquecer uma

moeda estavel e servicos publicos eficazes. O dever Essencial do Estado, no entanto, € assegurar

essas garantias, para que aqueles que trabalham possam gozar do fruto de seu trabalho e, portanto,
sentir — se estimulados a realiza — lo com eficacia e honestidade... O Estado tem o dever de vigiar e
conduzir a aplicacdo dos direitos humanos no setor econdmico; nessa esfera, porém, a primeira

responsabilidade ndo cabe ao Estado, mas as instituicdes e aos diversos grupos e associagfes que

compdem a sociedade’. Os responsaveis pelas empresas tém, perante a sociedade, a
responsabilidade econdmica e ecoldgica por suas operacfes. Tém o dever de cons iderar o bem das
pessoas e ndo apenas o aumento dos lucros. Entretanto, estes sdo necessarios, pois permite realizar
os investimentos que garantem o futuro das empresas, garantindo o emprego. O acesso ao trabalho e
a profissdo deve estar aberto a todos, sem discrimacéo injusta: homens e mulheres, normais e
excepcionais ou deficientes, autoctones e migrantes. Em fungdo das circunstancia, também a

sociedade deve ajudar os cidaddos a conseguir um trabalho e um emprego. O salario justo é o fruto
legitimo do trabalho. Recusa-lo ou reté-lo pode constituir uma grave injustica. Para se avaliar a
remuneragdo eqlitativa, € preciso levar em conta ao mesmo tempo as necessidades e as

contribui¢cbes de cada um. ‘Levando — se em consideracdo as funcdes e a produtividade, a situacéo
da empresa e 0 bem comum, a remuneragdo do trabalho deve garantir ao homem e aos seus

familiares os recursos necessarios a uma vida digna no plano material, social, cultural e espiritual’. O

acordo das partes ndo e suficiente para justificar moralmente o montante do salario. A greve é
moralmente legitima quando se apresenta como um recurso inevitavel, @ mesmo necessario, em vista

de uma beneficio proporcionado. Torna - se moralmente inevitavel quando é acompanhada de
violéncias ou ainda quando se lhe atribuem objetivos ndo diretamente ligados as condicdes de
trabalho ou contrérios ao bem comum. E injusto ndo pagar aos organismos de seguridade social as

cotas estipuladas pelas autoridades legitimas. A privacéo do trabalho por causa do desemprego é
guase sempre, para quem a sofre, um atendendo a dignidade e uma ameaca ao equilibrio da vida.

Além de prejuizo pessoal para o desempregado, corre também inameros riscos o seu lar. Catecismo
da Igreja Catdlica. 10. ed. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 1999. p. 627 nimeros. 2426-2436.



medida a disciplina juridica pode elucidar e revelar conseqiiéncias no mundo sécio -
cultural.
O que é, pois, juridicamente, trabalho?

A palavra trabalho tem variados significados, como recorda Rossit?%?:

O termo trabalho ora é usado como sin6nimo de atividade humana aplicada
a criagdo, a producdo, ao entretenimento; ora é usado como 0 produto
dessa atividade; também pode significar a atividade continua e progressiva
de uma forca natural; é ainda usado para designar o dispéndio de energia
fisica e mental para a produgdo de um valor de uso ou de um valor de troca;
na fisica, o termo é utilizado para indicar a quantidade de energia recebida
por um sistema material que se desloca sobre o efeito de uma forca. O
sentido deste termo é, como se ver, vasto.

ApOs constatar isso, a referida autora passa em revista pela nocao filosofica
de trabalho, culminando com a idéia de que se trata de conceito adaptavel
historicamente?®?,

De fato, na Biblia Judaica — Crista o trabalho, por causa do afastamento do
homem dos caminhos tracados por Deus, se torna um esfor¢o, uma espécie de
maldicdo, para construcao do proprio existir, tornando -se sofrimento e fadiga ao ser
humano?*.

Essa nogdo de trabalho, como sofrimento e fadiga, € inerente a atividade
cuja meta € transformar o meio ambiente para satisfazer as necessidades
humanas®®. Dessa forma, o trabalho é um fato da relagdo do homem com o mundo
que impBe aquele um determinado modo de vida. Ou seja, ndo € s6 meio de
sobrevivéncia, ou mesmo uma mercadoria no sistema capitalista, porém de igual
forma o trabalho transforma o homem num ser social, numa condicdo de vida

imposta pelas relagdes das quais faz parte, e na era industrial, como objeto.

22 ROSSIT, Liliana Allodi. O meio ambiente de trabalho no direito ambiental brasileiro. S&o
Paulo: LTr, 2001. p.70-71.

2 1dem, p.73: “A nocdo de trabalho esta, pois, passando por nova adaptacdo, valorizando -se,
atualmente, o lazer como forma de fomentar a criatividade, em consonancia, alias, com a nossa Carta
Politica que, afinada com esses novos rumos, indicou o lazer como um direito social”.

24 Geénesis 3,17-19: “Ao homem, ele disse: - Porque escutaste a voz de tua mulher e comeste da
arvore que eu te proibira comer, maldito é o solo por causa de ti! Com sofrimentos dele te nutriras
todos os dias de tua vida. Ele produzira para ti espinhos e cardos, e comeras a erva dos campos.
Com o suor de teu rosto comeras teu pao até que retornes ao s olo. Pois tu és p6 e ao p6 tornaras”.
Porém, como explica a Igreja Catolica: “O sinal da familiaridade com Deus € o fato de Deus o colocar
no jardim. La vive ‘para cultiva-lo e guarda-lo’ (Gn 2,15): O trabalho ndo é uma penalidade, mas sim a
colaboragéio do homem e da mulher com Deus no aperfeicoamento da criagdo visivel. E toda esta
harmonia da justica original, prevista para o homem pelo designio de Deus, que serd perdida pelo
pecado de nossos primeiros pais”. In: Catecismo da Igreja Catdlica. 10. ed. Sdo Paulo: Edi¢des
Loyola, 1999. n.378/379.

2 ROSSIT, Liliana Allodi. Op. cit. p.71.



Com o ingresso na sociedade pos-industrial, novas concepc¢des de trabalho
sao formuladas, com mais espagos para a criatividade.

E estreita a relacdo entre existéncia humana e trabalho e nas sociedades
industriais este passou a ser visto como algo penoso, por suas condi¢cbes, e nas
sociedades poés-industriais comeca-se a ceder espagco para a criacdo, ao labor
gratificante, consistindo a fase de transi¢cao atual.

De todo modo, como ressalta Rossit 22°:

Nessa circunstancias, pode-se afirmar que o conceito de trabalho ndo se
limita aquele do direito do trabalho, segundo o qual o trabalho é a relacéo
de emprego, subordinada ou por conta alheia, criada para regular a relagédo
entre capital e trabalho. Vai além, alcancando a propria esséncia do ser
humano.

Se alcanca a esséncia do ser humano, em termos de ciéncia juridica, o
trabalho é antes de tudo um direito humano. Isto €, o homem trabalhador em sua
transcendéncia e superacéo juridica.

Por ser direito humano passa a alicercar as bases constitutivas do Estado e
com isso a ser contemplado constitucionalmente.

Nessas circunstancias, o trabalho ndo sé assegura o ple no exercicio da

cidadania, em comprimento ao principio da solidariedade %*’

, como se torna objetivo
cujo valor fundamenta o Estado democratico.

A Constituicdo Federal em seu artigo 1° estabelece que o Brasil, constituido
em Estado democrético, tem como fundam ento, entre outros, a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (incisos Il e IV). Isso
significa que sem esses fundamentos a existéncia do proprio Estado esta
comprometida.

A constituicdo, ademais, reconhece o trab alho como um direito social (Artigo
6°), cujo alcance é elencado basicamente nos artigos 7° e 8°, com o objetivo de
melhorar as condi¢Oes sociais dos trabalhadores. Essas disposi¢des constitucionais,

entre outras, como escreve Rossit, “revelam que o trabal ho é condicao indispensavel

2% |dem. p.74.

2T Como escreve Fabio Konder Comparato acerca desse principio da solidariedade: “O fundamento
ético deste principio encontra-se na idéia de justica distributiva, entendida como a necessaria
compensacdo de bens e vantagens entre as classes sociais, com a socializagcdo dos riscos normais
da existéncia humana” (In: A afirmacédo histérica dos direitos humanos . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p.62).



para a efetividade da dignidade humana”?#®

, € por isso deve ser valorizado para se
traduzir em existéncia humana digna.

Enquanto direito humano traduz-se primeiramente em direito ao trabalho
qgue exige, no minimo, uma politica que assegure condicfes de acesso ao mercado
laboral por parte do Estado.

Além do acesso ao trabalho?*° deve se assegurar que este seja exercido em

condi¢des dignas. Como escreve a ja citada R ossit*°:

[...], como direito da pessoa humana, a melhoria da condicdo s ocial dos
trabalhadores esta ligada & existéncia de condi¢des dignas de trabalho. E
nesse ponto que se vé com nitidez a conexdo entre trabalho e saude e, para
a preservacdo desta, a necessidade de protecdo do meio ambiente de
trabalho.

Assim, a dignidade humana do trabalhador®*! implica ndo apenas o corolario
do direito ao trabalho, como também que seja digno #*?, e desse modo se estende ao

meio ambiente laboral saudavel. Isso equivale a dizer que a dignidade humana do

228 ROSSIT, Liliana Allodi. Op. cit. p.74.

229 «A questdo, portanto, é descobrir o meio pelo qual o ser humano pode, na atualidade, promover

sua independéncia e realizagdo humana. E é ainda Hannah Arendt que esclarece que ‘A nova esfera

social transformou todas as comunidades mode rnas em sociedades de operarios e assalariados; em
outras palavras, essas comunidades concentraram -se imediatamente em torno da Unica atividade
necessaria para manter a vida — o labor’. Hoje, portanto, mantem-se a vida com o labor, mas ele nédo
€ apenas atividade do animal laborans; transformou -se na forma de realiza¢cdo do homem, que realiza
o0 seu trabalho ndo somente para atender as necessidades de sua existéncia. A partir do trabalho, o

homem mantém sua vida e desenvolve suas potencialidades, agindo e part icipando da sociedade.
Trabalhar é a forma com a que a maioria das pessoas no globo terrestre encontra para buscar uma

vida com dignidade. E indispensavel, portanto que ndo apenas seja assegurado o trabalho, mas este

em condi¢gdes dignas” (MONTANHANA, Beatriz. A Constitucionalizacdo dos direitos sociais; A
afirmacdo da dignidade do trabalhador. In: FREITAS JR, Antbnio Rodrigues de . (org). Direito do
trabalho: direitos humanos. Sao Paulo: BH, 2006 . p.103-104).

%0 Op. cit. p.75.

81 Como bem escreve Sandro Nahmias Melo, com base no ensinamento da doutrina social da Igreja
Catolica, o trabalhador é uma pessoa humana e por isso a valorizagdo do trabalho humano tem um

aspecto subjetivo, pois: “O trabalho, sem meios termos, permanece diretamente ligado ao fato de que

aquele que o realiza é uma pessoa, um sujeito consciente e livre, isto € um sujeito que decide sobre

si mesmo. E é nessa dimensdo subjetiva que devem ser procuradas as fontes da dignidade do

trabalho, porque ndo se pode levar em conta apenas o género do tr abalho que se realiza, mas
sobretudo, o fato de que quem o executa € uma pessoa”. O trabalho dessa forma, segundo 0 mesmo

autor, € um bem do homem que realiza e humaniza o proprio homem (In: Meio ambiente do
trabalho: direito fundamental. Sdo Paulo: LTr, 2001. p.73).

2% Conforme leciona Lucyla Tellez Merino: “Trabalho Digno é aquele que dignifica — na concepcéo
humanista — € o instrumento que garante a grande parcela da humanidade a sobrevivéncia, tendo em

vista que é por meio da remuneracao do trabalho, da prestacdo de servigos onerosa e subordinada,
gue as pessoas projetam suas vidas, garantem casa, alimento, saude, lazer, educagédo, formam suas

familias; produzem bens, se tornam consumidoras com o poder de compra que seus salérios lhes da,

circulam de forma geral a riqgueza” (‘A justica social e o trabalho como instrumento de efetivagdo dos
direitos humanos’. In: FREITAS JR. Antbnio Rodrigues de. (org). Direito do trabalho: direitos
humanos. Sdo Paulo: BH, 2006. p. 477).



trabalhador integra direta e indiretamente o conteddo essencial do direito
fundamental ao meio ambiente do trabalho equilibrado.

O respeito ao meio ambiente do trabalho saudavel € o mesmo que respeitar
a saude e seguranca do trabalhador, caso contrario o principio da dignidade humana
nao encontra expressdo. Como o trabalhador ndo € uma coisa, mero fator de
producdo que aliena a sua forga do trabalho ao capital, deve ser respeitado como
individuo, sujeito de direito & integridade fisica e mental no habitat laboral com
extensao a todo ambito em que vive. Ignorar a dignidade humana do trabalhador é
incorrer em afronta a Constituicao.

N&do apenas é inconstitucional o desrespeito a dignidade humana do
trabalhador, mas também negligencia-la nas decisdes judiciais e administrativas.
Esse principio deve ser o norte de interpretacdo geral através do qual o intérprete
deve se orientar.

O respeito a dignidade do trabalhador vincula o intérprete, ainda que nao
haja lei especifica disciplinando a matéria em conflito. Exemplificativamente: a
recusa em reconhecer o assédio moral no ambiente de prestacdo de servicos
porque nao é disciplinado em lei, afronta a dignidade humana do trabalhador. Ou,
ndo dar efetividade a percepcao do adicional de penosidade por falta de
regulamentacdo, em certa medida, afronta o principio da dignidade humana do
trabalhador.

O principio em exposicdo também tem um conteddo, um padrédo de
comportamento relativo a um minimo eficacial que deve ser respeitado. Como

assinala Ana Paula de Barcelos ?%:

Ha, portanto, um conteddo minimo que pode ser pe rfeitamente identificado
no principio da dignidade humana, a respeito do qual ninguém tergiversard,
da mesma forma como é possivel dizer que uma lei ou ato administrativo
violou a dignidade humana, férmula final da eficacia negativa que se
reconhece aos principios em geral.

Porquanto tenha um conteddo minimo, ndo pode sem violacdo da norma

constitucional, deixar de se aplicar o principio da dignidade humana.

2% BARCELOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 166.



Esse contetdo minimo é antes de tudo um direito de exigir, enquanto direito
subjetivo. E exigir “toda a extenséo do efeito isoladamente pretendido da norma” 3,
Se assim ndo for submete-se o principio a lei do retrocesso e a ndo admiti-lo como

vinculante juridicamente, o que é inconcebivel racionalmente no atual estado da

técnica e da politica do direit0?*.

O principio da dignidade humana do trabalhador inclui, a titulo de exemplo,
a sua protecao frente ao assédio moral no ambiente de trabalho.

Segundo Jorge Luiz de Oliveira da Silva >3

O assedio moral, conhecido como “a violéncia perversa e silenciosa do
cotidiano” ou psicoterror, nada mais é do que a submissdo do trabalhador a
situagbes vexaminosas, constrangedoras e humilhantes, de maneira
reiterada e prolongada, durante a jornada de trabalho ou mesmo fora dela,
em razdo das fungbes que exerce; determinando com tal pratica um
verdadeiro terror psicolégico que resultara na degradagdo do ambiente de
trabalho, na vulnerabilidade e desequilibrio da vitima, estabelecendo sérios
riscos a saude fisica e psicologica do trabalhador e as estruturas da
empresa e do Estado.

*¥Nesse sentido escreve Ana Paula de Barcelos: “O efeito isolado pretendido pelas normas que ora

se examinam como que ainda nao se tenh a tratado de identifica-las completamente, elas hdo de ser
obtidas, ndo h& duvidas, através de uma acgéo estatal. Os efeitos da norma deixam de ser realizados,

portanto, em decorréncia de uma omisséo do Poder Publico. [...] Restringir a eficacia juridica po ssivel
dos principios constitucionais em questdo as modalidades interpretativa, negativa e vedativa do

retrocesso € admitir que os governadores ndo estdo vinculados a norma constitucional de forma

relevante, podendo simplesmente ignorar seus comandos sem qualquer conseqiiéncia juridica” (Op.
cit., p.203).

%% |dem, p. 86.

% SILVA, Jorge Luiz de Oliveira da. Assédio moral no ambiente do trabalho. Rio de Janeiro:
Editora do Rio de Janeiro, 2005. p. 2-3. O autor completa seu raciocinio as mesmas péaginas, fazendo
a ligacdo entre assédio moral e ambiente do trabalho: “Certo é que o assédio moral podera se

caracterizar em outras relagdes, que ndo as trabalhistas. Poderemos vislumbrar o assédio moral em

ralagBes familiares (pais e filhos, entre casais etc.), em rela¢ des educacionais (professores/ diretores
e alunos) e outras que possibilitam certa dose de verticalidade entre seus integrantes. No entanto, o

assédio moral passou a ser enfocado basicamente sob o prisma laboral, em razdo da repercussao

mundial de seus efeitos e por ser o ambiente de trabalho o mais propicio ao desenvolvimento desse

tipo de fendbmeno, até mesmo em razao das ingeréncias protagonizadas pelo capitalismo moderno,

fomentando pela idéia de globalizacdo e, por conseguinte, pela exigéncia de um novo perfil de
competitividade do trabalhador moderno. Em que pese a salutar necessidade de competicdo no

mercado de trabalho, tal fato tem acarretado uma desenfreada luta por ‘um lugar ao sol’, o que torna

0 ambiente de trabalho o veiculo mais adequado a impl ementacdo do assédio moral. Até mesmo pela
hierarquizagdo existente no mesmo”.



7

Em breves letras, assédio moral € a pressdo psicoldgica sofrida pelo

empregado, por parte do empregador ou dos seus prepostos 2%’

, ho ambiente do
trabalho com uma finalidade implicita ou explicita em desfavor daquele. E um t ipo
mais visivel nas relacbes de emprego, mas nada impede que se caracterize em
qualquer relacdo de trabalho, mesmo gratuita. Onde houver pressdo psicologica
paulatina e repetida com o objetivo de desestabilizar emocionalmente o trabalhador
configura-se o assédio moral.

O autor acima citado descreve os elementos caracterizadores do assédio

moral®8,

Em resumo, a submissdo do trabalhador a situagBes vexatorias,
desqualificando-o como profissional e ser humano, s6 caracteriza assédio moral
quando a conduta ofensiva for paulatina, isto é, reverter-se de continuidade e por
tempo elastecido, para poder se configurar num processo especifico de agressdes
psicoldgicas.

O assédio moral em si, refere-se a um conjunto de acgfes rotineiras cujo
objetivo € descompensar a vitima, fragiliza-la no meio ambiente de trabalho, com
reflexo inclusive na vida pessoal, até que veja compelida a pedir demisséo, ou
submeter-se a longos periodos de licenca médica, e nos casos mais extremos até
mesmo a se suicidar. Se ndo houver habitualidade da conduta ofens iva pode
caracterizar-se danos materiais e morais indenizaveis de imediato, e se for o caso,
constituir materialidade de crime contra a honra (injaria, caltnia e difamacéao).

O alijamento do ambiente do trabalho pode também ter motivos meramente

sadicos: o prazer em ver o trabalhador desequilibrado emocionalmente.

7 0 assédio moral pode ser horizontal, até mesmo sem a ingeréncia direta do empregador. Nesse

sentido disserta Jorge Luiz de Oliveira da Silva: “No entanto, os contornos desta prética transcendem
a sua caracterizacdo basica e, muitas vezes, sao ancorados pelos proprios colegas de trabalho da
vitima. Este fendmeno ocorre porque algumas pessoas vislumbram, numa aderéncia ao assediador, a
possibilidade de angariar pontos positivos no trabalho ou na oportunidade de ser ‘solidario’ ao chefe,
estabelecendo o chamado ‘assédio moral horizontal por aderéncia’. [...]. Uma outra faceta do assédio
moral pode ser caracterizada com a simples atuagcdo horizontal (assédio moral horizontal
propriamente dito ), que consiste na pratica do assédio moral diretamente por parte dos colegas de
trabalho sem que haja um impulsionador concreto por parte chefia. Neste caso a empresa passara a
figurar como co-responsavel pelos danos causados pelo assédio moral, uma vez que, geralmente ,
ndo interfere na dindmica da tiranizagdo, entendendo ser algo de cunho pessoal a ser tratado
somente entre os envolvidos. Outras vezes a omissdo da empresa é proposital, havendo um
fendmeno de aderéncia inversa, onde os colegas de trabalho impulsionam o assédio moral e a
empresa adere conscientemente por omissdo, em razao do assediado ndo contar com simpatia da
sua chefia. Uma terceira espécie de assédio moral, ndo muito discutida ,6 o ‘assédio moral
ascendente’, onde o subordinado detém conhecimentos, relevantes, relacionados ao processo de
trabalho e os utiliza como instrumento para protagonizar um sistema de terror psicoldgico, destinado a
descompensar e desestabilizar a chefia que ndo possui determinados conhecimentos” (idem, p.4 e
53).
238 Idem, p. 11-22, passim.



Claro que o trabalhador ndo precisa esperar os efeitos do assédio moral
para exercer seus direitos subjetivos, pois, como escreve Jorge L uiz de Oliveira da

Silva®®:

[...] atualmente ndo mais se admite uma definicdo temporal rigida,
verificando-se apenas que o0 assédio moral, para estar caracterizado, deve
consistir em uma conduta habitual e reiterada, devendo ser analisado o
caso concreto para que seja atestada a existéncia ou nao do fenémeno,
independente de uma pré-defini¢cédo de fator temporal.

Outro fator caracterizador do assédio moral é a relacdo de trabalho entre
assediador e vitima, ou por fatos no ambiente de trabalho. Quer dizer, via de regra o
assediador € quem detém o poder de dire¢cdo do trabalho da vitima, mas pode
ocorrer que outros empregados déem adesdo a pratica de seus superiores por
objetivos egoisticos, ou ainda sem essa aderéncia, por iniciativa dos proprios
colegas de trabalho, entre outros motivos, por problemas de relagdes huma nas no
contexto laboral.

Mas pode haver assédio moral na ordem inversa na linha de subordinacéo?
O autor acima citado responde positivamente, e ainda sustenta que a modalidade &
mais comum do que se possa imaginar?*°. Se, por exemplo, o subalterno detém
conhecimento técnico especifico, relevante para o negécio empresarial, pode
assediar moralmente o empregador por vantagens indevidas normalmente.

Além disso, o0 assédio moral, para ndo se banalizar o instituto, ultrapassa os
limites do estresse do trabalhador e nem pode ser confundido com conflitos no
ambiente de trabalho.

As condic¢des de trabalho séo estressantes, em maior ou menor intensidade.
O assédio moral é impulsionado por atitude deliberada para degradar e aniquilar o
assediado e por isso vai além do e stresse que faz parte do cotidiano laboral.

Também nao se confunde com os conflitos no ambiente de trabalho porque

isso também € natural nas relacfes profissionais, desde que atuacdo em igualdade

239

Ibidem. p.15-16.
240

SILVA, Jorge Luiz. de Oliveira da. Assédio moral no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro:
Editora do Rio de Janeiro, 2005. p. 16-17: “[...] de maneira inversa, quando alguém hierarquicamente
inferior, detém os principios e conhecimentos atinentes ao servico a ser executado, de forma que o
superior que ndo detém tais conhecimentos, figue a mercé de seu subordinado, que vem a utilizar tal
fator como forma de aterrorizar seu chefe, através do assédio mo ral. Esta modalidade, em que pese
sua peculiaridade, é mais comum que se possa imaginar. Segundo as pesquisas realizadas por
Marie-France Hirigoyen, aproximadamente 3% dos entrevistados alegaram ser ou ter sido vitima do
assédio moral ascendente”. Fora o fato de que essas vitimas ndo ddo a conhecer o assédio sofrido
por vergonha de serem tidas como profissionais incompetentes e fracos.



ou semi-igualdade de condi¢cbes. Se ndo ha isso, possivelment e havera, a partir de
entdo, o desencadeamento de um itinerario de assédio moral ?**.

Igualmente ofensas coletivas ou agressdes isoladas ndo podem ser
confundidas como assédio moral. A revista intima imposta pelo empregador a todos
os funcionarios é uma ofensa coletiva, mas ndo um assédio moral, pois neste exige -
se gue o procedimento seja adotado sobre determinada pessoa como uma das
fases do assédio moral. Nas ofensas coletivas e agressfes isoladas as condutas
ofensivas sdo notdrias e ostensivas, e 0 assédio moral é sutil, velado, uma violéncia
psicoldgica silenciosa.

A sindrome de burnout®®?, de igual forma, por si sé ndo constitui assédio
moral, nem o rigor laboral caracteristico de determinadas funcdes.

O profissional que trabalha com publico, por exemplo, p ode se esgotar com
isso e desenvolver especial forma de estresse, chegando a inclusive se recusar a
atender a clientela. Mas isso por si s6 ndo caracteriza o0 assédio moral.

Nem de igual maneira, se, por for¢a do tipo de funcéo, seja exigido trabalho
em condi¢cdes de risco a saude, como ocorre com 0S mineiros, com 0s que
trabalham com radiacdo ionizante, profissionais de salde etc. A insalubridade,
periculosidade e penosidade, infelizmente, decorrem, nessa hipétese, de mera
consequéncia natural da profissdo, a serem mitigadas o0 maximo possivel e
monetizadas para compensar de alguma forma esses trabalhadores.

A falta de adequacgdo do meio ambiente do trabalho, como nas ocorréncias
de local mal iluminado, calor excessivo e outras que causam danos a saude do
trabalhador, também ndo se confunde com o assédio moral. A ndo ser que haja
alinhamento entre a conduta e objetivo, como por exemplo: “que determinado
trabalhador seja submetido propositalmente a tal situagdo, como um dos pontos do
assédio moral, havendo a intencdo pré-concebida de desestabiliza-lo com o
ambiente de trabalho”?*.

O assédio moral, pois, afeta a dignidade humana do trabalhador.

21 1dem. p. 19.

Explica Gustavo Felipe Barbosa Garcia, apoiado em especialistas: “[...], a sindrome do
esgotamento profissional, também conhecida como ‘burnout’, pode ser entendida como decorrente de
elevada carga de stress no ambiente de trabalho, imposta ao trabalhador, levando -0 a um sério
guadro patoldgico, caracterizado, entre outros, pela perda de motivagdo, de interes se e de
expectativas; irritagdo, cansaco e desanimo extremos; exaustéo fisica, psiquica e emocional. [...], em
si, pode desencadear grave quadro depressivo, ou seja, a propria depressao” (in: Meio ambiente de
trabalho: direito, seguranca e medicina do trab alho). Sdo Paulo: Método, 2006 . p. 63).

3 SILVA, Jorge L. de Oliveira da. Op. cit. p. 22 -23.



Essa dignidade n&o ¢ valoravel ou substituivel, pois ndo tem preco. E um
valor em si que exige respeito a pessoa humana do trabalhador. Nesse sentido ndo
se justifica que o trabalhador seja alijado do meio ambiente de trabalho através de
assédio moral.

Isso ndo é uma questdo meramente de direito individual. Como assevera

Maria Aparecida Alkimin?**

O assédio moral, além de gerar efeitos maléficos sobre a personalidade e
salde do empregado, projeta seus efeitos sobre a sociedade, pois conduz
ao desemprego, e a vitima do assédio moral pode se tornar um encargo
para o Estado, pois gozara de beneficios previdenciarios; e, ainda,

engendra prejuizos a propria organizacdo do trabalho, posto que o
empregado assediado tem queda na produtividade, dificuldade de
integracdo com o grupo de trabalhadores, além de absenteismo, tudo capaz
de resultar em déficit para o empregador.

Esse carater expansivo da questdo do assédio moral na ambiente do
trabalho imp&e agéo configurativa do legislador e busca de medidas preventivas. O
importante, nessa esteira, € exigir do empregador a adocdo de medidas
indispensaveis para garantir um meio ambiente do trabalho higido tanto com a
finalidade de garantir a integridade fisica do trabalhador, como a integridade mental,
melhorando a qualidade de vida deste Ultimo.

Isso pode ser feito, igualmente, pelo proprio empregador ou tomador de
servigos, por meio de auto-regulacdo (protecdo ao meio ambiente de trabalho como
objetivo empresarial e ndo apenas estatal).

Ou através da luta sindical. E o que entende também Maria A. Alkimin:

Os sindicatos ndo poderdo deixar de avocar a responsabilidade pela
prevencdo e fiscalizacdo antiassédio moral, devendo exercer a funcéo
tutelar tanto no interesse coletivo como no individual do trabalhador, pois,
mesmo que o assédio moral seja direcionado contra um trabalhador ou
grupo de trabalhador, poderd refletr no ambiente de trabal ho,
desestabilizando-o, ja que incutira nos demais trabalhadores o receio, o
medo de que se torne pratica constante na empresa e qualquer trabalhador
seja vitimizado.

Por ser um atentado a dignidade do trabalhador, com graves conseqiéncias
individuais e sociais, nocivo inclusive ao meio ambiente do trabalho, deve ser o

assédio moral reconhecido e exemplarmente sancionado pelo poder judiciario. Isso

244 ALKIMIN, Maria Aparecida. Assédio moral na relacdo de emprego. Curitiba: Jurua, 2006. p. 129.



jA comeca a ocorrer enquanto ndo se edita legislacao rigorosa para tratar o caso,

como se verifica na seguinte emenda colacionada por Alkimin 2*°;

Assédio moral. Configuracdo. O que é assédio moral no trabalho? E a
exposi¢éo dos trabalhadores a situagfes humilhantes e constrangedoras,
repetitivas e prolongadas durante a jornada de trabalho e no exercicio de
suas funcgdes, sendo mais comuns em relagBes hierarquicas autoritarias,
onde predominam condutas negativas, relagdes desumanas e antiéticas de
longa duracdo, de um ou mais chefes dirigidas a um subordinado,
desestabilizando a relagdo da vitima com o ambiente de trabalho e a
Organizagdo. A Organizacdo e condi¢cbes de trabalho, assim como as
relagBes entre os trabalhadores condicionam em grande parte a qualidade
de vida. O que acontece dentro das empresas é fundamental para a
democracia e os direitos humanos. Portanto, lutar contra o assédio moral no
trabalho € contribuir com o exercicio concreto e pessoal de todas as
liberdades fundamentais. Uma forte estratégia do agressor na préatica do
assédio moral é escolher a vitima e isola -la do grupo. Neste caso concreto,
foi exatamente o que ocorreu com o autor, sendo confinado em uma sala,
sem ser-lhe atribuida qualquer tarefa, por longo periodo, existindo grande
repercussdo em sua salde. Os elementos contidos nos autos conduzem,
inexoravelmente, a conclusdo de que se encontra caracterizado o fendémeno
denominado assédio moral. Apelo provido, neste particular. (TRT — 17.2. R.
RO - 1142.2001.006.17.00.9 — Ac. 19.09.2002. Rel. Juiz Carlos Rizk) In:
Revista LTr, v. 67, nr. 07, julho, 2003, p. 861.

ASSEDIO MORAL. Resolugéo do contrato por justa causa do empregador.
Indenizacdo por dano moral. Cabimento. O assédio moral, como forma de
degradacéo deliberada das condi¢es de trabalho por parte do empregador
em relagdo ao obreiro, consubstanciado em atos e atitudes negativas
ocasionando prejuizos emocionais para o trabalhador, em face da
exposi¢do ao ridiculo, humilhacdo e descrédito em relagdo aos demais
trabalhadores, constitui ofensa a dignidade da pessoa humana e quebra do
carater sinalagmatico do contrato de trabalho. Autorizando, p or conseguinte,
a resolugdo da relagdo empregaticia por justa causa do empregador,
ensejando, inclusive, indenizacé@o por dano moral. (TRT — 152 Regido — 22T.
— RO - n. 01711.2001.111.15.00.0. Ac. 005807 — Rel®. Juiza Mariane
Khayat Fonseca do Nascimento — em 11.03.2003). In: Associacdo dos
Advogados de S&o Paulo — Jurisprudéncia, dez. 2003, n. 2343, p. 2878 -
2880.

3.4.2 Trabalho Decente

Coralario do respeito a dignidade do trabalhador estd outro eixo do nucleo

do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho: o denominado trabalho

decente.

% |bidem. p. 124-125.



Na realidade o trabalho decente constitui exigéncia e concretiza ¢do, para
além dos direitos personalissimos®*®, do principio da dignidade humana do
trabalhador, em carater complemenar. Empodera o trabalhador, inclusiv e, para que
exija cada vez mais melhores condicdes de trabalho. Isso porque trabalho decente é
trabalho valorizado.

Quando é negado ao trabalhador um conjunto minimo de direitos humanos
nas relagbes de trabalho, tem-se desrespeitada sua dignidade humana. O ra, como
escreve José Claudio Monteiro de Brito Filho 2*’: “Trabalho decente é aquele em que
séo respeitados os direitos minimos do trabalhador necessarios a preservagéo da
sua dignidade”. E um limite de protecdo ao trabalhador cuja transposi¢éo implica
necessariamente na sua degradagcado como pessoa.

Que constitui esse limite?

Constitui 0 que permite o trabalhador viver com dignidade.

José Claudio M. Brito Filho**® informa que esse conjuto minimo de direitos
pode ser extraido de pactos e convengdes internacionai s, como 0s que tratam da
liberdade sindical, da proibicdo do trabalho forgado, da proibigéo de trabalho abaixo
da idade minima e da proibicdo de descriminacao.

Escreve esse autor®*°, apés andlise dos textos de direito internacional que

Trabalho decente, entdo [..] € um conjunto minimo de direitos do
trabalhador que corresponde: - a existéncia de trabalho; a liberdade de
trabalho; a igualdade no trabalho; ao trabalho com condi¢bes justas;
incluindo a remuneracdo; e a preservacdo de sua salde e seguranga; a
proibicdo do trabalho infantil; a liberdade sindical; e a protecdo contra os
riscos sociais.

Sem a garantia desse conjunto minimo de direitos o principio da dignidade

humana do trabalhador ndo € confirmado juridicamente.

26 aqueles que dizem respeito aos atributos da personalidade humana, que fazem com que seja o

gue se é, protegendo-a valorativamente e em sua expressividade pessoal. Os atributos inerentes a
pessoa, protegidos pelo direito sdo a vida, a integridade fisica e moral, a liberdade, a intimidade da
vida privada. Nesse sentido pode-se citar BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade.
Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 30.

47 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho com reduc&o a condi¢do anéloga & de escravo:
andlise a partir do trabalho decente e do seu fundamento, a dignidade da pessoa humana. In:
VELLOSO, Gabriel; FAVA, Marcos Neves. Trabalho escravo contemporaneo : o desafio de superar
a negacao. Sdo Paulo: LTr/ANAMATRA, 2006. p. 126.

28 1dem. Ibidem. p. 127.

9 |dem. Ibidem. p. 128.



O meio ambiente do trabalho s6 alcanca o marco inicial de equilibrio se for
continuidade ou extensdo do trabalho decente. Por conta disso, ndo garantido o
trabalho decente inexoravelmente estara degradado o meio ambiente de trabalho.

E o que ocorre, para contextualizar, quando o trabalho é exercido em
condicdes analogas a de escravo®°, oposto ao trabalho decente.

O art. 149, do Cdodigo Penal brasileiro, com a redacédo alterada pela Lei n°
10.903, de 11 de dezembro de 2003, tipifica o crime de trabalho escravo. O aspecto
material do tipo comporta a submisséo a trabalhos forgados ou a jornada exaustica;
a sujeicdo a condi¢bes degradantes de trabalho e a restricdo da locomocao, por
qualquer meio, em razdo de divida contraida com o empregador ou proposto, ou
seja, sem as minimas condi¢des de respeito a dignidade do trabalhador.

Como se verifica o tipo penal comporta basicamente duas espécies: 0
trabalho forcado e o trabalho em condicbes degradantes. O art. 2° item 1, da
convencao n° 29, da OIT (Organizacéo Internacional do Trabalho) estabelece que o
trabalho for¢cado (ou obrigatério) relaciona-se a “todo trabalho ou servico exigido de
um individuo sob ameaca de qualquer penalidade e para o qual ele ndo se ofereceu
de espontanea vontade”. Isto &, retirando-se o campo da autonomia do trabalhador,
seja na contratacdo, seja na permanéncia na prestacdo de servigo, restringindo o
direito de ir e vir, configurado estara o trabalho for¢ado.

O trabalho em condi¢des degradantes, por sua vez, € aquele cujo direitos
minimos sédo negados em detrimento a dignidade h umana do trabalhador. Mas para
que nao fiqgue vago demais essa nocao, e até por questdo de balizar a protecéo

juridica, pode-se adotar as assertivas de José C. M. de Brito Filho **:

0 Nos termos do art. 149, do Cédigo Penal a denominagao prépria do ilicito é trabalho em condices

analogas a de escravo, mas as expressoes “trabalho escravo” e “trabalho forcado” serdo utilizadas

neste estudo, sempre com o mesmo significado.

1 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho com reducéo & condicéo analoga & de escravo:
andlise a partir do trabalho decente e do seu fundamento, a dignidade da pessoa humana. In:

VELLOSO, Gabriel; FAVA, Marcos Neves. Trabalho escravo contemporaneo : o desafio de superar
a negacdo. Sao Paulo: LTI/ANAMATRA, 2006. p.132. O mesmo autor explicita (p. 133): “Assim, se o

trabalhador presta servigcos exposto a falta de seguranga e com riscos a sua salide, temos o trabalho

em condi¢gbes degradantes. Se as condicdes de trabalho mais ba sicas séo negadas ao trabalhador,
como o direito de trabalhar em jornada razoavel e que proteja sua salude, garanta -lhe descanso e
permita o convivio social, h4 trabalho em condi¢cbes degradantes. Se, para prestar o trabalho, o

trabalhador tem limitagdes na sua alimentacdo, na sua higiene, e na sua moradia, caracteriza -se o
trabalho em condigdes degradantes. Se o trabalhador néo recebe o devido respeito que merece como

ser humano, sendo, por exemplo, assediado moral ou sexualmente, existe trabalho em condicde s
degradantes”.



E preciso, entretanto, enunciar mais concretamente o trabalho em
condicbes degradantes. Tomando por base sua caracterizagdo, como
exposta por Luis Camargo, como aquele em que se pode identificar
péssimas condi¢des de trabalho e remuneragéo, pode -se dizer que trabalho
em condi¢cBes degradantes é aquele em que héa a falta de garantias minimas
de saude e seguranca, além da falta de condi¢des minimas de trabalho, de
moradia, higiene, respeito e alimentagéo, tudo devendo ser garantido — o
gue deve ser esclarecido, embora pareca claro — em conjunto, ou seja, em
contrario, a falta de um desses elementos imp6e o reconhecimento do
trabalho em condicdes degradantes.

Assim a degradacdo do meio ambiente do trabalho, no seu conteudo
essencial, serve de base e norte para caracterizar o trabalho escravo. Em
itacoatiara, no interior do Amazonas, este dissertando, enquanto Juiz do Trabalho,
tomou conhecimento de um caso instigante (abordado num dissidio individual na
Vara do Trabalho daquela cidade). Uma equipe de sete trabalhadores foi contratada
para abrir uma clareira na mata virgem e reservar a ma deira comercializavel.
Deslocada ao local pelo tomador de servicos a equipe ali ficou confinada, sem
possibilidade de ir e vir, ante o risco de se perder na floresta. SO podia sair se
fossem buscar. Quando isso ocorreu, a equipe recebeu pifia retribuicdo p elo
trabalho, aquém do ajustado verbalmente, e com desconto de locomogéo, roupa e
alimentacdo. Ademais, s6 foram buscar porque as familias reclamaram e um da
equipe, ajudado por um ribeirinho que pescava numa pequena canoa em um lago
proximo, conseguiu chegar a cidade. A noticia desse trabalhador foi a seguinte: a
equipe estava dormindo em condi¢Bes precarias, com abrigo improvisado com palha
de buritizeiro, a alimentacéo fornecida foi escassa e pobre, pois precisava pescar, a
agua utilizada era a do brago do rio. Nessas condicdes e cansados, certo dia alguém
resolveu fazer um cha de pau o qual se pensava jatoba (para levantar a moral).
Tomando o cha, dois deles foram a 06bito, outros ficaram com a pele enegrecida,
outros tiveram sérios problemas estomacais, tontura, secura na lingua, exceto um
gue ndo quis tomar o cha (justamente o que foi a cidade).

O Procurador do Trabalho José Pedro dos Reis e a advogada Raquel Pinto
Trindade?®? abordam um bom exemplo de trabalho escravo, no poélo sidertrgico do
Carajés, para ilustrar melhor esta parte deste estudo.

Observam tais autores que no setor informal de trabalho nas carvoarias, na

cadeia produtiva do aco, no pdlo siderurgico de Carajas (nos estados do Para e

252 REIS, José Pedro dos; TRINDADE, Raquel Pinto. Degradacdo ambiental e humana - o trabalho

escravo nas carvoarias. In: VELLOSO, Gabriel; FAVA, Marcos Neves (orgs.) op. cit. p. 98 -124.
passim.



Maranh&o), se encontra uma das piores formas de trabalho e d egradacdo humana e
ambiental. Essa cadeia produtiva comeca nas carvoarias (que utiliza a floresta
nativa) as quais abastecem as siderargicas produtoras de ferro -gusa (sendo o
carvao tanto fonte de energia, como componente do ferro-gusa) e siderudrgicas

produtoras de aco. Por isso o estudo desses autores visa %>

[...] demonstrar de forma clara e objetiva como é precario o meio ambiente
laboral nas carvoarias do Pard e Maranhdo e fornecer argumentos
suficientes para demonstrar (sic) a intermediacdo ilicita de m do-de-obra
existente atualmente na cadeia produtiva do ferra -gusa, e que esta situacéo
sO vai ser corrigida com o reconhecimento, pelas siderurgicas, da sua real
responsabilidade, principalmente assumindo os vinculos empregaticios dos
trabalhadores das carvoarias diretamente com elas e zelando por um meio
ambiente saudavel nesses locais de trabalho.

Eles partem de um artigo da Revista do Observatério Social n® 6 (de junho
de 2004)%*, intitulado “Escravos do Aco”, e afirmam: “as carvoarias ignoram de
forma absoluta este principio constitucional de salde e seguran¢a no trabalho e as
siderdrgicas justificam a n&o-observancia afirmando tratar-se de atividade
terceirizada”®°. O que é uma inverdade, porque a producéo de carvdo é essencial &
atividade-fim, pois entra na composicdo do ferro gusa, ndo se justificando a
terceirizagdo da méo de obra. “Em resumo, as carvoarias tém como objetivo a
producdo do carvdo vegetal que € entregue pelos pseudoempresarios as
siderargicas, verdadeiras proprietarias dos fornos, para s er utilizado como matéria
prima na industrializacdo do ferro gusa e do aco”®°.

O trabalho nas carvoarias com desrespeito as leis do trabalho soma -se o
labor num ambiente de trabalho desrespeitado. O direito a um ambiente de trabalho
adequado ndo é mero apéndice do contrato de trabalho, mas uma protecdo do
trabalhador como cidadao, para preservacdo de seu bem maior que € a vida. Nas

carvoarias, segundo esses autores, as atividades de extracdo de madeira e

%3 |dem. p. 100

254 «3 producéo, contudo, tem na base de sua cadeia de valor uma das piores formas de exploracdo
humana: o trabalho escravo, que acontece em carvoarias localizadas na floresta amazénica (sic).
Vivem |4 homens que perderam a liberdade, ndo recebem salarios, dormem em currais, comem como
animais, ndo tém assisténcia médica e, em muitos casos, ndo vigiados por pistoleiros autorizados a
matar quem tentar fugir. Estes trabalhadores, em sua maioria, ndo sabem ler nem escrever. Em geral,
esqueceram a data do aniversario. Tém dificuldade de se expre ssar, sentem medo, vivem acuados e
ndo gostam de falar sobre si mesmos. Quase sempre ndo possuem carteira de identidade nem titulo
de eleitor. Sdo como fantasmas com futuro incerto”.

%5 |dem. Ibidem. p. 102.

%6 Op. cit. p. 103.



preparacdo do carvao ocorrem a céu aberto, sem prote¢d o, na maioria das vezes,
por abrigo contra intempéries, ou sem medidas de protecdo individual ou coletiva de
trabalho. Os trabalhadores ficam expostos a diversos agentes fisicos, quimicos,
biol6gicos e ergondmicos associados a postura no trabalho, com aloj amentos e
instalagBes sanitarias precarias. As necessidades fisiolégicas muitas vezes sao
feitas no mato e ndo ha agua potavel. Em alguns lugares a agua € compartilhada

com o gado e acondicionada em vasilhames originalmente herbicidas, ou de uso

veterinario, em cendrio de exacerbado desconforto e insalubridade 2°’.

Segundo os autores?®*®

As siderlrgicas sdo conscientes dessa degradacdo e que seu carvao é
manchado pelo sangue, pelo envelhecimento e depauperagdo precoce dos
trabalhadores, mesmo sendo criancas e mulheres, fechando os olhos a
tudo isso, em contrapartida de reduzir custos e oferecer precos atrativos no
mercado nacional e internacional, sem nenhuma responsabilidade social,
considerando a informalidade das relagdes de trabalho.

De todo modo, o levantamento feito por esses autores embasa a
constatacdo do trabalho em condicbes degradantes, ensejando responsabilizacao
pela conduta ofensiva. Em termos de responsabilidade criminal, assim se
posicionam esses autores, aos quais se pede vénia para fazer uma tra nscricdo mais

longa:

Diante do exposto, ha uma série de ilicitos penais que sdo cometidos pelos
elementos envolvidos no processo produtivo de carvdo, entre os quais,
pode-se citar, além dos crimes de reducdo a condi¢do anéloga a de
escravo (art. 149 do CP), os de: Formagao de quadrilha (art. 288 do CP);
Frustracdo de direito assegurado por lei trabalhista (art. 203, § 1°, 1 e Il do
CP); Aliciamento de trabalhadores (art. 207, § 1° do CP); Ameaca (art. 147
do CP); Omisséo de dados em Carteira de Trabalho de Previdéncia Social
(art. 297, 8§ 4° do CP); Sonegacéo de contribuicdo previdenciaria (art. 337 -A
do CP); Omissdo de socorro (art. 135 do CP); Apropriagcdo indébita de
contribui¢do previdenciaria (art. 168-A do CP); Destruicé@o de floresta nativa
e de preservagdo permanente (art. 38 da lei n°® 9.605/98); Utilizacdo de
motosserra sem registro e autorizacdo da autoridade competente (art. 51
da Lei n°® 9.605/98), todos c/c os arts. 29 e 69 do CP; falsidade ideoldgica
(art. 299 do CP) entre outros diversos crimes a mbientais e contra a ordem
tributéria.

Igualmente, o trabalho decente, entre outras exigéncias minimas, depende

de adequadas condicbes ambientais laborais. O direito fundamental ao meio

7 |dem. p. 104-105.
%8 |idem. p. 106.



ambiente do trabalho equilibrado também se configura no trabalho dece nte, cujo
desrespeito, como no caso relatado, enseja indenizagdo por dano moral coletivo. A
sociedade se vé maculada pelas empresas que prorrogam o trabalho forcado em
seu meio, ante o atentado a consciéncia social de ndo admisséo de trabalho sem o

implemento de suas condi¢ées minimas de dignidade assim >

TRT 82 Regido — Ac6rddo 00218-2002-114-08-00-1 (12. T./ RO 4453/2003)
— ‘TRABALHO EM CONDICOES SUBUMANAS. DANO MORAL
COLETIVO PROVADO. Indenizagdo devida. Uma vez provadas as
irregularidades constatadas pela Delegacia Regional do Trabalho e
consubstanciadas em Autos de Infragdo aos quais é atribuida fé puablica
(art. 364 do CPC), como também pelo proprio depoimento da testemunha
do recorrente, € devida indenizagdo por dano moral coletivo, vez que a s6
noticia da existéncia de trabalho escravo ou em condi¢bes subumanas no
Estado do Para e no Brasil faz com que todos os cidadaos se
envergonhem e sofram abalo moral, que deve ser reparado, com o
principal objetivo do inibir condutas semelhantes. Recurso improvid o'.

TRT 82 Regido — ACORDAO TRT /12 T./RO 5309/2002 — ‘DANO MORAL
COLETIVO - POSSIBILIDADE. Uma vez configurado que a ré violou direito
transindividual de ordem coletiva, infringindo normas de ordem publica que
regem a seguranca, higiene e meio ambiente d o trabalho do trabalhador, é
devida a indenizag&o por dano moral coletivo, pois tal atitude da ré abala
sentimento de dignidade, falta de apreco, consideracdo, tendo reflexos na
coletividade causando grandes prejuizos a sociedade’.

Essa prote¢do ao trabalho decente, com severas sancdes civis e penais
denota a presenca de um minimo eficacial, o qual ndo se pode transigir, sob pena de
fulminar o proéprio direito fundamental. Ou seja, o trabalho decente, como eixo do
direito fundamental ao meio ambiente laboral seguro, € um ndcleo duro, cujo
desrespeito implica necessariamente a degradacdo ambiental que o direito visa

resguardar.

3.4.3 Direito a adaptabilidade do meio ambiente do trabalho

O conteudo essencial do direito fundamental ao meio ambiente do traba lho
saudavel abriga um viés de ndo-discriminacdo no acesso e permanéncia ha relacéo

de trabalho.

9 p|OVESAN, Flavia. Trabalho escravo e degradante como forma de violagdo aos direitos humanos.
In: VELLOSO, Gabriel; FAVA, Marcos Neves. Op. cit. p. 162.



Nao €, como principio, 0 homem que deve se adaptar ao meio ambiente d o
trabalho, mas o contrario, em especial para que seja vedada toda forma de
discriminagdo. Isso fica patente em relacdo ao trabalho do adolescente e da mulher
lactante, do idoso e do portador de deficiéncia. Ou seja, o meio ambiente de
trabalho, principalmente o formal, constituido basicamente da relacdo de emprego,
deve ser adaptado para abrigar aquelas categorias de trabalhadores considerados
minorias para tornar concreto no ambito trabalhista a ndo-discriminagao.

A nédo-discriminacado neste trabalho esta relacionada aquelas situacdes em
que ha necessidade de adaptacdo do meio do ambiente de trabalho, enquanto
complexo de maquinas, equipamentos, edificacdes e outros aspectos arquitetdnicos.
Por isso, as categorias de trabalhadores que interessam s&o aquelas minorias
apontadas.

N&o obstante, apenas para ressaltar, essa € uma parte de discriminacao
gue o direito combate: a exclusdo dessas minorias do mundo do trabalho.

A discriminagdo, todavia, € mais ampla, como vem compreendida na
Convencéo 111, da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, promulgada pelo
Decreto n® 62.150, de 19.01.1968. No artigo 1° dessa Convencdo o0 termo
discriminagdo compreende toda distingdo, exclusédo ou preferéncia, com base em
raca, cor, sexo, religido, opinido politica, nacionalidade ou de origem social, que
tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de tratamento no
emprego ou profissdo. Essa é a discriminagcdo ampla que em tese, ndo ha
necessidade de especial adaptacdo ao meio ambiente laboral para acesso e
permanéncia na relacdo de trabalho (exceto viés ergonémicos e no periodo de
lactacdo em relacéo ao trabalho da mulher).

Mas o mesmo artigo da Convencao contra a discriminacdo também fixa que
o termo comporta qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia, que tenha por
efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidades, ou tratamento em matéria de
emprego ou profissdo, conforme pode ser determinado pelo pais-membro
concernente, apds consultar organizacfes representativas de empregadores ou
trabalhadores, se as houver, e outros organismos adequados. Nesse item podem ser
enquadrados aquelas minorias que necessitam de especial adaptacdo do meio
ambiente de trabalho para acesso e permanéncia no emprego como é o caso de

portadores de deficiéncia.



O sentido das normas de prote¢édo que venham ser adotadas pelo Estado-
membro da OIT é de inclusdo dessas minorias, promovendo-se a adaptacao
necessaria do meio ambiente de trabalho.

Mas o que ndo é discriminagéo ?

Sandro Nahmias Melo comentando o anteriormente citado artigo da
Convencgédo 111, da OIT, fornece resposta a questao da forma sucinta e consistent e,

incluindo exemplo apropriado, o que se pede para colacionar?®°:

Nao serdo consideradas como discriminacdo: as distingdes, exclusdes ou
preferéncias baseadas em qualificagBes exigidas para um determinado
emprego (art. 1.2); as diferencas que possam ser ju stificadas em funcdo da
seguranca do Estado (art. 4); e, por fim, as distin¢gdes que tenham natureza
de medidas de protegdo ou assisténcia social reconhecidas como
necessarias por motivo de sexo, a invalidez, os encargos de familia ou
nivel social cultural (arts. 5.1 e 5.2).

A titulo de exemplo, ndo constitui discriminagdo em razdo de deficiéncia
(invalidez), a exigéncia estabelecida para certos empregos que demandam
elevado esforgo fisico, quando o pretendente da vaga for pessoa portadora
de deficiéncia locomotora. De igual forma ndo constitui discriminagdo o
Obice no sentido que uma pessoa portadora de deficiéncia visual ndo atue
como controlador de vbo, tarefa que exige a andlise constante de
equipamentos de radar.

A ndo-discriminagdo liga-se, de qualquer forma, ao principio da
igualdade®*. O art. 5°, da Constituicdo Federal vigente estabelece o principio da
igualdade enquanto um dos seus eixos de interpretagdo. Nas letras de Sandro
Nahmias Melo: “[...] todo texto constitucional devera ser interpretado ten do como
base o principio da igualdade que funcionard& como regra matriz de toda a
hermenéutica constitucional e infraconstitucional "2%2.

Entretanto o principio isonébmico néo significa vedacao de toda e qualquer

forma de discriminacdo, no sentido pejorativo da palavra. E que igualdade para

% MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia — acéo

afirmativa: o principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004 . p. 94.

%1 |dem. p. 100-130, passim. Cristiane Sloboda também aborda o tema com algumas diferencas.

Escreve em resumo essa autora: “o principio da néo -discriminagdo veda tratamento diferenciado a
pessoa injustamente desqualificada por algum fato. Porém esse principio ndo se confunde com o da

isonomia. Este € mais amplo, pois objetiva a igualdade de tratamento juridico a pessoa e situagtes

juridicas a ndo-discriminacéo tem carater protetivo, de resisténcia e de impedimento de conduta que
se considera censuravel. “Desse modo, [...], discriminagdo é o nome que se da para a conduta de se

estabelecer diferencas que violam direitos das pessoas com base em critérios injustificados e

injustos, tais como a raga, 0 sexo, a idade, a opgao religiosa e outros”. ( Discriminacdo do direito do
trabalho e ag¢fes afirmativas. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo;

POMBO, Sérgio L. Rocha (orgs.) Direito do trabalho: reflexdes atuais. Curitiba: Jurua, 2007. p. 55-
56.

262 Op. cit. p. 103.



todos, sem distincdo de qualquer natureza, é perante a lei, isto €, formal (art. 5°,
caput da CF/88)%%,

Mesmo como objetivo fundamental da Republica (art. 3°, 1V, da CF/88), a
letra da Constituicdo ndo pode ser interpretada li teralmente. Isso porque no proprio
ordenamento constitucional ha possibilidade de se distinguir pessoas e situacdes
para trata-las de modo juridico diferenciado, ao evidenciar quem s&o 0s iguais e
quem sdo os desiguais para as discriminacfes juridicamente toleraveis (por
exemplo: art. 37, VIII, da CF).

Na realidade a Constituicdo imp6e um limite a pratica discriminatoria, sendo
defensavel que “ndo serd legitima a discriminacdo aleatéria, arbitraria e
caprichosa”®®.

A prética discriminatéria, desse modo, deve ser compativel com o principio

da igualdade, que, nas letras de Sandro Nahmias Melo®®®

s6 ocorre “quando existir
vinculo de correlagdo logica entre a peculiaridade diferencial residente (e néo
externa) na pessoa e a desigualdade de tratamento em fungéo dela conferida”.

E indispensavel, entretanto, haver razoabilidade na desequiparacio, pois s
assim o principio da igualdade tera eficacia e efetivacdo ja que a discriminacao
positivamente considerada a favor de determinadas pessoas e grupos sociais € que
lhe densificam o contéudo e servem de suporte para sua exigéncia concreta.

Uma das discriminacdes legitimas é a que determina a adequacdo do meio
ambiente do trabalho para acesso e permanéncia na relacdo do emprego, a pessoa
portadora de deficiéncia. Nao deve haver discriminagcdo da pessoa portadora de
deficiéncia ao acesso ao trabalho, mas para tanto é necessario discriminar os outros
trabalhadores para que suportem a adaptacdo do meio ambiente laboral, a fim de
gue a igualdade de oportunidade e tratamento se co ncretizem em favor daquela
pessoa da categoria minoritarias de obreiros.

Em breve incursdo, a pessoa portadora de deficiéncia € aquela que tem
capacidade laboral, mas que, no contexto deste estudo, s6 pode exercer a atividade

de trabalho com adaptacdo do meio ambiente laboral, devido certos niveis de

%83 sandro N. Melo escreve com propriedade: “ao lado da igualdade formal, ou igualdade perante a

lei, devemos destacar a igualdade material ou igualdade na lei. Neste caso verificamos que a
Constituicdo ao mesmo tempo que proibe a discriminacédo desarrazoada, cuida de realgar direitos de
pessoas ou grupos, 0s quais necessitam de protecdo especial, especificando ou diferenciando tais
situagbes. Grupos estes como o0 das pessoas portadoras de deficiéncia que s6 tém a iguald ade
efetivada, garantida, com a adogéo de a¢6es positivas por parte do Estado” (Idem. p. 107)
264

Idem. p. 105.
%85 |idem. p. 106.



limitagbes. Essa adaptacdo visa garantir o direito ao trabalho das pessoas
portadoras de deficiéncia, para que com suas limitacbes possam desempenhar suas
atividades. E isso tem carater vedatorio da discriminac a0 dessa categoria de
trabalhadores®®®.

Embora seja oneroso ao Empregador adaptar o meio ambiente do tabalho

as pessoas portadoras de deficiéncia, esse obstaculo ndo pode servir de desculpa

para discriminar trabalhadores. O Estado deve adotar agdes positivas *®’ para

rechacar tal barreira promovendo o direito ao trabalho das pessoas portadoras de
deficiéncia, seja com san¢des premiais (reducdo de incidéncia tributaria), seja por
medidas repressivas (fiscalizacdo). As préprias empresas podem tornar privadas,
por autoregulacao, ou pela via da negociacao coletiva, 0 mesmo objetivo estatal.

Como escreve Ricardo Tadeu M. da Fonseca 2%:

As normas de acdo afirmativa para pessoas com deficiéncia que se refletem
internacionalmente, por meio de cotas, incentivos fiscais, co nforme ocorre
na Europa, no Brasil e na América Latina e, até mesmo, por medidas de
adequacdo da empresa imposta por lei, como se da nos Estados Unidos,
também evidenciam a necessidade destas para que essas pessoas tenham
acesso as liberdades individuais e as igualdade substanciais. A condicao da
pessoa com deficiéncia, pelas suas peculiaridades, prova em si mesma a
inteireza dos direitos humanos, a partir da criagdo de instrumentos juridicos
gue lhes possibilitem o0 acesso aos direitos mais primarios. A Lei n°
10.098/00. No Brasil, e o Decreto n° 5.296, por exemplo, estabelecem a
remocdo de barreiras arquitetbnicas em edificacdes e em logradouros, a
ampliacdo das hipdteses em que a linguagem brasileira de sinais se faz
obrigatéria, o uso obrigatério do braille e de programas de sintetizagao de
VOz para cegos, justamente para viabilizar direitos elementares, como o da
livre expressdo, 0 acesso a comunicacdo das idéias, portanto, livre
pensamento, direito de ir e vir e, também, os direitos sociais de educacéao,
trabalho e todos os outros.

% O conceito dessa categoria de trabalhadores é o proposto por Sandro N. Melo: Os portadores de

deficiéncia: “sdo pessoas com certos niveis de limitag&o, fisica, mental ou sensorial, associados ou
ndo, que demandam acdes compensatérias por parte dos préprios portadores do Estado e da
sociedade, capazes de reduzir ou eliminar tais limitagbes, viabilizando a integracdo social dos
mesmos” (op. cit. p. 52-53).

7 As chamadas acBes afirmativas referem-se a politicas de igualagdo, ou discriminacéo positiva.
“Trata-se de estratégia de politica social ou institucional voltada para alcancar a igualdade de
oportunidades entre as pessoas, distinguindo-se e beneficiando grupos afetados por mecanismos
discriminatérios, com o objetivo de mudar positivamente a situacdo de desvantagem desses grupos”.
In: SLOBODA, Cristiane. Op. cit. p. 58.

%8 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho da pessoa com deficiéncia e a lapidacéo
dos direitos humanos: o direito do trabalho, uma acéo afirmativa . S&o Paulo: LTr, 2006. p. 291-292.
Esse autor havia feito concurso para Juiz do Trabalho, mas ndo tomou posse porque a deficiéncia
visual de que é portador foi considerada impeditiva para o exercicio da magistratura pelo C. TST.
Atualmente, todavia, ele é Procurador do Trabalho e brinda a comunidade juridica e cientifica com
essa excelente obra.
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A propésito, no que se refere a adequacdo meio ambiente do trabalho,

segundo o multicitado Sandro Nahmias Melo?*®

, € essencial a efetivacdo do direito
ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. No habitat laboral o portador de
deficiéncia deve encontrar condi¢cdes para exercer suas atividades com adequacao
as suas necessidades. Ou seja, ndo pode se constituir barreira para o trabalho do
portador de deficiéncia, pois este, via de regra necessita que o lugar de prestacdo de
servigco seja especialmente adaptado ao tipo de deficiéncia como os elencados na
citagdo supra.

A adaptacdo do meio ambiente do trabalho elimina os possiveis fatores
limitadores para o exercicio laboral.

Assim, como direito fundamental ao ambiente do trabalho equilibrado € a
definicdo juridica do trabalhador saudavel e seguro, a adaptacdo do habitat de
prestacao de servigo é a afirmacéo da capacidade juridica (no sentido de acesso e
permanéncia no emprego) de trabalho da pessoa portadora de deficiéncia.

Isso se concretiza pelo uso de novas tecnologias e eliminagao das barreiras
arquitetonica. Pode-se incluir ainda a questdo do trajeto casa-trabalho-casa, com o
fornecimento de transporte adequado e outros meios que supram os efeitos da
deficiéncia no cumprimento dos deveres laborais.

As ruas, os logradouros e os demais espacos publicos, as edificacbes, as
instalagBes do setor publico e privado sempre foram pensadas para o ser humano
nao portador de deficiéncia, e mesmo com previséo constitucional (art. 227, § 2°, do
CF/88, C/C art. 244, das disposi¢Oes constitucionais gerais), ainda precisa m ser
pensadas para tornar eficaz a norma?’°.

Essa proposta de conteudo essencial jusfundamental ao meio ambiente
equilibrado precisa de conformacéo legal e densificacdo para atend er as categorias
de minorias de trabalhadores. Nao basta, por exemplo, garantir cotas para
portadores de deficiéncia®*. Sem a adaptacdo do habitat de trabalho discrimina -se
ilegitimamente a pessoa portadora de deficiéncia porque nega-se ao mesmo a

atividade laboral em si. Ndo € apenas oportunizar emprego ao portador de

%9 Op. cit. p. 153-161, passim.

"% EONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Op. cit. p. 252-256, passim.
™t por exemplo, a estabelecida na Lei N° 8.213/91 na iniciativa privada.



deficiéncia, como se fosse caridade 272

, mas sim, além disso, dar oportunidade para
que demonstre sua eficiéncia, que é possivel com as medidas de adapta¢do do meio
ambiente de trabalho.

A tentativa de acdo afirmativa s6 se concretiza efetivamente quando a
questdo do meio ambiente equilibrado é especificada em relacéo aos excluidos.

A atengcdo a esse nucleo exige medida legislativa que imponha tanto ao
setor publico como privado a adocao de procedimentos especiais de adequacédo ao
meio ambiente do trabalho, de acordo com as especificacdes da deficiéncia 2*>.

Assim, o conteudo essencial “adaptabilidade do meio ambiente do trabalho”
traduz, na relacdo laboral, para que ndo haja discrimina ¢éo, o principio da igualdade.
E isso sO é possivel com a inversdo antropocéntria: ndo é o homem que precisa se
adaptar ao meio ambiente do trabalho, mas este que deve ser adequado e se

adaptar aos trabalhadores e suas limitacoes.

3.4.4 Saude e seguranca do trabalhador

A salude e seguranda do trabalhador sdo indissociavies ao direito
fundamental ao meio ambiente do trabalho equilibrado. Isso significa que no
horizonte ultimo da protecao juridica ao meio ambiente laboral o que resulta é o ser
humano trabalhador definido como saudavel e seguro nas relagbes de trabalho.

Essa indissocialibidade indica que o conteldo essencial do direito
fundamental ao meio ambiente do trabalho higido também se constitui dessa
dimenséao de direito a saude e a seguranca conferid os ao trabalhador, cujo limite ndo
pode ser ultrapassado pelo legislador e nem ser negligenciado como norte

interpretativo na aplicacdo das normas conformadoras pertinentes.

272 41 ] A ruptura com o viés caritativo, paternal que sempre permeou, ha milénios, as relacdes das

pessoas com deficiéncia, comeg¢a com seu trabalho independe nte, o qual reafirma suas capacidades,
potenciais, as quais colocam as deficiéncias fisicas, mentais ou sensorias no plano dos atributos

humanos insitos a cada pessoa. Tais deficiéncias, que sempre foram fator de estigmatizacdo, de

exclusdo social, passam a um segundo plano, visto que a pessoa que trabalha é respeitada como
iguail. Trata-se, assim, do mais eficiente mecanismo de libertacé@o e de inclusdo social” (FONSECA,

Ricardo T. Marques da. Op. cit. p. 249)

"8 PANUZZIO, Danielle. Panorama sobre os portado res de necessidades especiais e sua insercio no
mercado de trabalho. In: NASCIMENTO, Grasiele Augusta Ferreira (org.) Direito das minorias —
protecédo e discriminagao no trabalho . Campinas-SP: Alinea, 2004. p. 86-88.



O meio ambiente do trabalho refere-se a um conjunto de processos, leis,
influéncias que regem a vida do trabalhador contribuindo diretamente na sua
gualidade de vida. A adequacao desse ambiente, por isso, se associa ao objetivo de
assegurar a ndo danosidade fisica é psiquica do trabalhador.

Diante desse direito fundamental cumpre ao legislador editar medidas
normativas para tracar-lhes o contorno, com as legitimas restricdes, para que possa
ser concretizado. O objetivo seria editar medidas normativas que assegurem a
higidez do meio ambiente do trabalho a protecédo da pessoa humana do trab alhador
contra qualquer forma de degradagdo do ambiente qualificado pelo trabalho
humano. Ou seja, ndo € propriamente o trabalho que se protege, mas onde é
exercido para a saude e higidez do trabalhador.

Norma Sueli Padilha, alicercada em Fiorillo e Rodrig ues®’* pontua:

[...] que a protecdo ao “meio ambiente do trabalho” é distinta da protecao do
“direito do trabalho”, porque a primeira tem por objetivo a salde e a
seguranca do trabalhador, a fim de que este possa desfrutar de uma vida
com qualidade; além disso, jamais se deve restringir a protecdo ambiental
trabalhista a relagdes de natureza unicamente empregaticia, ja que as
regras acerca da prevencdo e da medicina do trabalho ndo sdo somente
aplicada a relag@es laborais de natureza subordinada, nos termos da CLT,
mas na verdade, “[...] toda vez que existir qualquer trabalho, oficio ou
profisséo relacionado & ordem econdmica capitalista, havera incidéncia das
normas destinadas a garantir um meio ambiente do trabalho saudavel e, por
conseqiiéncia, a incolumidade fisica e psiquica do trabalhador.

A salvaguarda, pois, € da pessoa humana do trabalhador para que tenha
uma sadia qualidade de vida decorrente da higidez do ambiente laboral. Esse
trabalhador, no entanto, é de qualquer categoria, ndo s6 o que viabiliza a economia.

Ou seja, trata-se de proteger todos os tipos de trabalhadores humanos, sem
excluir aqueles que ndo se integram a ordem econbémica capitalista. Assim, por
exemplo, o direito a salude e seguranca no trabalho abrange a dona de casa nas
suas tarefas domeésticas, gratuitas, a favor de sua familia. Caso seja exposta, numa
limpeza da casa, a produtos quimicos que lesem sua saude, também se esta diante
de lesdo ao ambiente do trabalho. A Constituicdo fixa protegcdo ao meio ambiente,
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incluindo o ambiente do trabalho. N&o exclui nenhum tipo de trabalho “*>, e onde o

legislador ndo restringiu ndo cabe ao intérprete restringir. A dona de casa nesse
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- PADILHA, Norma Sueli. Do meio ambiente do trabalho equilibrado. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 46

FIGUEIREDO, Guilherme J. Purvim de. Direito ambiental e a salde dos trabalhadores . 2. ed.
Séo Paulo: LTr, 2007. p. 51.



sentido, também porta direito subjetivo a protecdo do habitat laboral doméstico, a ser
exercido contra o Estado (que tem o dever de zelar pela saude de todos) e
transversalmente contra os fornecedores do produto, por conta também da relacédo
de consumo havida.

A Constituicdo Federal assegura no art. 7°, XXII, que 0s riscos inerentes ao
trabalho devem ser reduzidos através de medidas normativas de saude, higiene e
seguranca a resguardar os trabalhadores urbanos e rurais (ndo excetua qualquer
tipo de trabalho). Trata-se, a propésito, de principios e regras que devem se adequar
a medicina e seguranaca do trabalho, sem perder de vista o paradigma ambiental.
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Romita“" explica que:

[...] Medicina do trabalho é o capitulo da ciéncia médica que se ocupa de
promover, preservar e restaurar a saude daqueles que trabalham sob o

regime de subordinacéo. A expressdo medicina do trabalho €, portanto,
mais ampla, abrangendo também a higiene. Quanto a seguranca,
compreende medidas de engenharia do trabalho e se conceitua como o
conjunto de meios e recursos destinados & prevencdo de acidentes e
moléstias profissionais, resguardando a integridad e fisica do trabalhador.

As normas de medicina e seguranca relativas ao meio ambiente do trabalho
devem visar a preservacao da saude do trabalhador e a evitacdo de aciden tes
laborais. Somente assim também o trabalho serd de fato meio e ndo fim em si
mesmo, ja que é socialmente estabelecido para o homem e ndo o contrario (se
houvesse inversdo haveria a desumanizacdo do trabalho e a coisificacdo do
homem).

Trabalho seguro, de qualquer forma, é aquele que nédo tras riscos ao
trabalhador. E por isso, cercado de medidas de protegdo contra os riscos, de modo a
proporcionar que a prestacdo de servicos seja extensdo do direito a uma vida
saudavel. Quando o trabalhador recebe protetor auricular, com as necessarias
informacdes de uso e fiscalizagdo do empregador para ndo se negligenciar a
protecdo, a finalidade é a diminuicdo ou neutralizacdo dos agentes fisicos (ruidos)
prejudiciais a saude daquele. Com esse equipamento pode trabalhar com seguranca
e ter a expectariva de uma vida com mais qualidade. Isto €, 0 que se b usca é evitar
ou reduzir danos ao trabalhador, seja de que etiologia for (fisica, quimica ou
bioldgica).

" ROMITA, Arion Say&o. Op.cit. p. 376.



A medicina do trabalho também abriga esse aspecto preventivo acrescido de
um viés terapéutico. Busca ndo apenas prevenir as doencas profissionais e mel horar
as aptiddes laborais relativas as condicdes fisicas, mentais e ambientais *’’, mas
também o lado terapéutico, “pelo qual objetiva remediar os efeitos provindos das
agressdes a saude do trabalhador ou de sua integridade fisica, como acontece nos
casos de doencas profissionais e acidentes do trabalho respectivame nte”, como
escreve Ménica Moraes?®’®,

O Brasil por consequéncia da promulgagdo da Convencgédo n° 155 da OIT
(decreto n° 1254, de 29.09.94) se obrigou a concretizar a protecdo a saude e
seguranca do trabalhador no meio ambiente do trabalho. E objetivo estatal, ent&o,
que a saude do trabalhaor seja resguardada ndo somente no sentido de auséncia de
doencas, mas igualmente de promover-lhe uma sadia qualidade de vida que néo
prescinde da idoneidade do meio am biente laboral.

A legislacéo de protecéo a salde e segurangca no meio ambiente do trabalho
deve ser exaustiva para compreender as condigdes de seguranga, de salubridade e
de conforto ao trabalhador?”®.

As condicbes de seguranca dizem respeito a adaptacdo do m eio ambiente
do trabalho na sua dimensao fisico-espacial (edificacbes, complexos, maquinas e
equipamentos etc.) ligadas a protecao da integridade do trabalhador no exercicio de
sua atividade. As normas de edificacdes, instalacbes elétricas, maquinas e
equipamentos, medidas de protecdo contra incéncio e outras que podem dar origem
a acidentes de trabalho tipicos, conforme a legislagdo consolidada (capitulo V). Nas
condicbes de seguranca o que se objetiva € resguardar o trabalhador para que a
prestacdo de servico ndo se torne uma arma a infringir danosidade a integridade
fisica do obreiro. Nelas também se agregam as condi¢cdes de periculosidade (o
trabalho exposto a risco por contato com explosivos, inflamaveis, radiacao ionizante
e energia elétrica).

As condicbes de salubridade visam o bem estar fisico e mental do
trabalhador por meio de um trabalho onde os agentes nocivos a saude sao

eliminados ou diminuidos, como os casos de temperatura excessiva (agente fisico),

2T CESARINO JUNIOR, A. F. Higiente e seguranca do trabalho no Brasil. S&o Paulo: LTr, 1992. p.
155.

" MORAES, Ménica M. Lauzid de. Direito a salde e seguranca no meio ambiente do trabalho .
Sao Paulo: LTr, 2002. p. 58.

29 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho — direito tutelar do trabalho. 2. ed.
Séo Paulo: LTr, 1992, p. 156. (Vol. 4)



vapores nauseantes (agentes quimicos), bactérias (agentes bioldgicos) e assédio
moral (agente psicolégico).

O conforto ao trabalhador liga-se a protecdo contra o trabalho penoso.
Desse modo escreve Ménica Moraes®® em suma, que ndo ha norma
regulamentadora para as atividades penosas e nem sequer conceit o na Constituicao
do que significa penosidade. Na doutrina trata-se de atividade causadora de
desconforto fisico ou psicoldgico, superior ao decorrente do trabalho normal. O
desconforto resulta do préprio trabalho, como realizado em minas, limpeza de
caldeiras, em pé e outros cujo desgaste advém do que se exerce, mais do que com
gue se exerce o labor.
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Romita“"", por outro lado, assinala

A lei comina penalidades aos infratores das normas que dispdem sobre
medicina e seguranca do trabalho. Além das penalidades administrativas
(CLT, art. 201), ha previséo de repressao penal, pois segundo o preceituado
pelo art. 19, 8 2° da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991 (Plano de
Beneficios da Previdéncia Social), “constitui contravencdo penal, punivel
com multa, deixar a empresa de cumprir as normas de segurancas e
medicina do trabalho”. Trata-se, porém, de disposicao penal inécua, ja que
desprovido de sancao especifica.

Verifica-se, contudo, que a protecdo a saude e seguranca do trabalhador se
dirige de modo especial ao empregado. O desafio, ao reconhecer nessa matéria um
eixo estruturante do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho equilibrado &
incluir na protecdo os outros tipos de trabalhadores (os autbnomos, os da
informalidade, as donas de casa, 0s voluntarios etc.)

De qualquer maneira, o direito a saude e seguranca no ambiente de trabalho
é fundamental, pois se liga a protecdo essencial do ambiente da prestacdo de
Servigos.

Como tudo que € aplicavel ao meio ambiente geral aplica -se ao ambiente de
trabalho, esse direito fundamental também se liga aos principios da obrigatoriedade
da intervencdo estatal, da prevencdo e precaucédo, da participagdo do trabalhador,
da informacéo, da educacéo e da integracdo a concretizacdo do desenvolvimento
sustentavel e sustentado. Esses principios a seguir serdo abordados com base nas

licdes de Guilherme J. P. de Figueiredo %2,

%80 Op. cit. p. 61.

81 Op.cit. p. 377-378.
82 Op. cit. p. 60-67, passim.



3.4.4.1 Principio da obrigatoriedade da intervencao estatal

Os arts. 200, VIl e 225 § 1°, V, ambos da Lei Fundamental impdem o dever
ao Estado de garantir a seguranca e a saude do trabalhador, seja diretamente
através do cuidado médico tanto preventivo quanto interventivo, ou seja,
indiretamente pelo controle do meio onde se desenvolve o trabalho.

Sao normas cogentes que obrigam o Estado a agir, sem espa ¢o para a
discricionaridade. Ou seja, esse eixo do contéudo essencial jusfundamental do
ambiente laboral seguro vincula a atuacdo estatal: as medidas normativas devem ser
editadas para configurd-lo e o Estado deve aplicar a lei, sob pena de
responsabildade.

Por outro lado, este principio tem um viés de concretizagdo que é a
obrigatoriedade similar de intervencdo do empregador ou tomador de servigo. Ora,
tanto a sdude como a prote¢cdo do meio ambiente constituem dever de todos. Para
que esse “de todos” nao signifique “de ninguém”, é necessario vincular os
interessados diretos, caso contrario a conseqiéncia sera a falta de efetividade social
da norma de direito fundametal.

Segue-se disso que o trabalhador e o empregador ou tomador de servigos,
como obrigados pela concretizacdo desses direitos, embora desigualmnte, tem
responsabilidade perante o principio em questdo. Porém, os Ultimos tém o poder de
direcio e assumem o risco da atividade. Logo, ao lado do Estado, e
primordialmente, sdo obrigados a atuar para que o0 ambiente do trabalho seja
seguro.

Por isso, e para que o dever se associe a alguma sancdo, no campo da
saude e seguranca do trabalhador, informado por principios ambientais, a
responsabilidade do agente (empregador) deve ser objetiva, sem pesquisa sobre a

culpa.



3.4.4.2 Principio da participagao

As questBes do ambiente do trabalho devem ser tratadas adequadamente,
com participacao representativa dos trabalhadores interessados.

Esse subitem do contetdo essencial significa o direito do trabalhador de
participar de tudo que se refira a sua salde e seguranca por meio de representacao
sindical ou comissdo de interessados. O meio ambiente do trabalho € um bem
ambiental, ndo é propriedade do empregador, mas de todos os trabalhadores. A
protecao do ambiente do trabalho € dever de todos, e os interessados diretos devem
participar de tudo que diga respeito a tal ambiéncia, com ou até mesmo contra o
empregador.

Tal participacdo visa ndo apenas as politicas publicas, mas também as
audiéncias publicas no procedimento de estudo do impacto ambiental. Quer dizer, os
fatores de saude, seguranca e bem estar do trabalhador devem ser incluidos no
estudo de impacto ambiental de instalacdo e funcionamento de atividade
empresarial (art. 1°, da Resolugdo do CONAMA n° 1/86, itens i, Il e IV). Desse modo,
nas audiéncias publicas no procedimento de estudo de impacto ambiental, o
trabalhador, grande interessado, deve ser representado para efeito de participacgéo,
com vistas a maior tutela dos bens, ligados a protecdo do meio ambi ente do
trabalho, que séo a sua salde e seguranca.

Outra forma de consubstanciar esse principio, além da via administrativa
(audiéncias publicas em procedimentos de estudo de impacto ambiental) e judiciais
(reclamacao trabalhista, dissidio coletivo, acdo civil publica etc.), € a prevencédo de
riscos ambientais através da CIPA (Comissao Interna de Prevencdo de Acidentes)
cujos membros eleitos entre os empregados detém inclusive garantia no emprego
(art. 10, 11, “a”, do ADCT/CF-88).



3.4.4.3 Principio da Informacao

Nao é possivel a participacdo sem a devida informacéo.

O contetido essencial do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho
higido exige acesso a informacdo aos trabalhadores, em particular, e & sociedade
em geral.

Isso é necessério para formar a consciéncia do trabalhador sobre a
necessidade de preservar a qualidade do ambiente laboral e sua adequacéo.

Enquanto direito do trabalhador, a informagcdo é dever precipuo do
empregador. A mente informada ndo se aliena e alimenta o ideal de melhor ias da
condicao de quem se conscientizou.

Alguns aspectos da externalizacdo desse principio estdo nas normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho e Emprego (NR 1, 5 e 9). Aos
empregadores cumprem informar aos trabalhadores os riscos profissionais, 0s meios
de prevencéo, os resultados de exames a que foram submetidos e das avaliacbes
ambientais realizada no local da prestacao de servicos.

Os trabalhadores, por seus representantes, também devem se manter
informados. A CIPA tem essa incumbéncia de divulg ar informacdes relativas a
seguranca e saude no trabalho. Com isso podem propor meios de assegurar a
protecdo aos riscos ambientais apresentados na execugdo, por exemplo, do
Programa de Prevencao de Riscos Ambientais — PPRA.

Nao s6 o empregador tem o dever de informar, o Estado com mais razao
deve promover programas de saude do trabalhador que garanta informacfes aos
exercentes de atividade laboral quanto aos riscos ambientais.

O cruzamento dessas informacdes proporcionara aos trabalhadores

fundamentos a uma maior participacdo na promocao da higidez do ambiente laboral.



3.4.4.4 Principios da educagédo ambiental

O trabalhador tem direito a informacédo, mas € essencial que passe por um
processo formativo. A finalidade desse processo é desenvolver bases indispensaveis
de esclarecimento sobre a propria responsabilidade no que se refere a protecdo e
adequacdo do meio ambiente do trabalho. E essa educacao deve ser proporcionada
tanto pelo empregador, através de treinamento e cursos intensivos, como pelo
Estado, em todos os niveis de ensino, de forma transversal e/ou direta (art. 14 do

decreto 1.254, de 29 de setembro de 1994), e pelo Sindicato da classe.

3.4.4.5 Principio do desenvolvimento sustentavel e sustentado

O principio do desenvolvimento sustentav el e sustentado é, na verdade, o
eixo de consolidacao entre a necessaria adequacdo do ambiente do trabalho, em
vista da saude e seguranca do trabalhador, e os interesses dos Empresarios (direito
fundamental de livre iniciativa e de propriedade).

A economia € livre para qualquer cidadao que pretenda realizar um
empreendimento, contribuindo para o desenvolvimento econdmico. Todavia, iSSO
ndo se viabiliza juridicamente sem responsabilidade socio -ambiental, na qual se
inclui o respeito a saude e seguranca do tr abalhador.

O art. 7° e seus incisos XXIl e XXIll, da Constituicdo Federal concretizam o
principio do desenvolvimento sustentado: desenvolver com protecdo a saude e
seguranca do trabalhador, com desincentivo as atividades com vies de risco
inerentes ao trabalho.

A producdo de riqueza ndo necessita externalizar lesdo a saude e seguranca
do trabalhador (e nisso, a exploragdo do homem pelo homem). Ha& na pessoa
humana do trabalhador algo de irredutivel que precisa ser protegido com primazia e
prevaléncia sobre o lucro, a sua saude e seguranca. Desenvolver sem obedecer

essa ordem das coisas € iludir-se, porque a longo prazo o custo social do trabalho



inseguro onera a prépria sociedade e inviabiliza as empresas pelo aumento da carga
tributaria.



CAPITULO 4
DO PARADIGMA AMBIENTAL DO TRABALHO NO DIREITO
BRASILEIRO

4.1 Saude e seguranca do trabalhador na 6tica do paradigma ambiental trabalhista

O direito fundamental ao meio ambiente do trabalho seguro, essencial a
sadia qualidade de vida do trabalhador é direito a algo: traduz-se em prestacgéo.
Nesse sentido divide-se um direito a prote¢éo, ao procedimento e organizagéo, e
direito a prestacdo em sentido estrito. E nessa linha de raciocinio, o que fazer para,
na consciéncia juridica, esse direito se firme como justificado sécio-ambientalmente
no aporte de Ultima condicao? A proposta de garantia do conteldo essencial desse
direito contribui para tal empreita.

De fato, quando a teoria juridica € deficiente, a conformacdo, a
concretizacdo e a restricdo justificavel também o sdo. Primeiro na consciéncia
juridica, depois na prética.

Essa questdo é importante, porque a mais alta corte judiciaria do Brasil nem
sempre parece levar as Ultimas consequéncias uma teoria consistente acerca do
direito fundamental ao ambiente do trabalho equilibrado.

O ja citado Guilherme J. Purvin de Figueiredo traz um exemplo dessa
teméatica®®. O Supremo Tribunal Federal, nos autos da acdo direta de
inconstitucionalidade n°® 1893-9 (DJ — 23.04.99) decidiu que apenas a Unido tem
competéncia legislativa e material sobre direito a inspecdo do trabalho, mesmo
relativa & salude e seguranca do trabalhador no meio ambiente de prestacdo de
servigo. Isso exclui a competéncia concorrente e comum dos Estados e do Distrito
Federal quando a matéria for meio ambiente do trabalho. Essa decisdo so foi
possivel pela mutilacdo do art. 24, da CF/88 que fixa tal competéncia a esses entes

federativos em concorréncia com a Unido quando a matéria for meio ambiente.

8 Op. cit. p. 193-198, passim.



Direito ambiental do trabalho é matéria que se liga aos principios do direito
ambiental. O direito ambiental, como tronco de um ramo juridico, volta -se a protecéo
da qualidade de vida de todo ser humano, entre 0s quais se inclui a pessoa humana
do trabalhador. Nesse sentido, porque ndo ha expressa excl usdo do meio ambiente
do trabalho no art. 225, da CF/88, e onde o legislador ndo exclui ou restringe

descabe ao intérprete fazé-lo, como escreve Figueiredo?** *

compete das politicas
estaduais do meio ambiente alcancar também a tutela da vida e da saude dos
trabalhadores em seu meio ambiente de trabalho”. Por isso, a deciséo do STF
deveria ser revisada para incluir o meio ambiente do trabalho no meio ambiente
global, com suas consequéncias, a fim de proporcionar maior protecdo a saude e
seguranca do trabalhador.

O objeto da prestacao inerente a esse direito fundamental € a protecao de
carater preventivo (administrativo), reparatério do dano ou do risco (civil) e
repressivo (penal). Por sua natureza e extensdo é mais consentaneo a competéncia
concorrente e comum do que a privativa. E na davida pro-ambiente, aplica-se a
norma ou a medida que traga maior protecdo e se revele mais eficaz socialmente ao

asseguramento da higidez do trabalhador.

4.2 O nucleo essencial do direito ao meio ambiente do trabalho sadio e as

dimensdes do risco nas relagdes de trabalho

A transversalidade do direito ambiental do trabalho, por seu contetdo
essencial jusfundamental, também serve de crivo para analisar as dimensfes de
risco nas relagbes de trabalho. Ou melhor, traz nova luz na protecdo integral do
trabalhador com o advento do reconhecimento e respeito desse contetdo essencial.

Ora, ainda seguindo na busca da terminologia adequada e, por outro lado,

seguindo Sandro Nahmias Melo, “todos os trabalhadores, mesmo aqueles cuja

% |dem. p. 194. A decisdo do STF, em liminar, de lavra do Ministro Marco Aurélio, é a seguinte:

“Seguranca e higiene do trabalho — competéncia legislativa. No primeiro exame, cumpre a Unido
legislar sobre parametros alusivos a protecéo de servicos — art. 21, inciso XXIV, e 22, inciso |, da
Constituicdo Federal. O género “meio ambiente”, em relagdo ao qual é v iavel a competéncia em
concurso da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, a teor do disposto no art. 24, inciso VI, da
Constituicdo Federal, ndo abrange o ambiente do trabalho, muito menos a ponto de chegar -se a
fiscalizacdo do local por autoridade esta dual com imposi¢éo de multa. Suspenséo da eficacia da Lei
n® 2.702, de 1997, do Estado do Rio de Janeiro.



atividade é predominantemente intelectual, estdo expostos a riscos. Todavia, em
algumas profissdes, o risco é indiscutivelmente maior” %*°. A atividade laboral pode
ser enfocada sob o viés do risco. Aqui, este risco sera analisado enquanto
decorrente da insalubridade, penosidade e periculosidade, seus efeitos acidentarios,
com suas consequéncias no meio ambiente de trabalho.

A essas dimensdes do risco, para inicio de debate servem, provisoriamente,
os conceitos de Sérgio Pinto Martins ?®°, com a consequiente aplicacéo das hipéteses
aqui trabalhadas.

4.2.1 Insalubridade

Nesse sentido, em sintese, insalubridade, definida operacionalmente e nos
termos da lei (art. 189 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT), consiste
naquelas atividades ou operagfes que por sua nat ureza, condigdes ou métodos de
trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites
de tolerancia fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo
de exposicdo a seus efeitos. Ou seja, € um padréo legal: se os age ntes nocivos
estiverem dentro dos limites de tolerancia previstos na lei, ndo ha insalubridade,
caso contrario ha. Quanto de exposicdo a agentes insalubres pode ser submetido o
trabalhador? E as diferencas individuais de tolerancia?

Anota Martins?®’:

O ideal é que o empregado néo tivesse de trabalhar em condi¢bes de
insalubridade, que lhe sdo prejudiciais a sua saude. Para o empregador,
muitas vezes é melhor pagar o infimo adicional de insalubridade do que
eliminar o elemento nocivo a saude do trabalhador, que demanda
incentivos. O empregado, para ganhar algo a mais do que seu minguado
salario, sujeita-se a trabalhar em local insalubre.

A propdsito eis ai a questdo da monetizacdo (ou tarifacdo) do risco: O
trabalhador recebe uma quantia em espécie para traba Ihar em condi¢des insalubres

e perigosas (ndo ha ainda o pagamento da penosidade). No caso da insalubridade,
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Idem. ibidem. p. 78.
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MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 654-657.
87 |dem. p. 655.



o adicional (acréscimo salarial) sera de 40% (grau maximo), 20% (grau médio) e
10% (grau minimo) aplicados, conforme o enquadramento do trabalhador , sobre o
salario minimo (art. 192, da CLT). Parece evidente que valor téo insignificante € um
convite ao empregador para exigir trabalho em condi¢des insalubres, em prejuizo a
saude do trabalhador, por falta de higidez no meio ambiente laboral.

O trabalho em condicdes insalubres, na forma da lei, revela-se nocivo a
saude do trabalhador.

O art. 189 da CLT fixa que a insalubridade somente se configura se o
trabalhador estiver submetido a agentes agressivos acima do limite de tolerancia,
limites de letalidade ?®. Isto &, os agentes nocivos sdo suscetiveis de medicdo, o que
parece ndo ser saber cientifico véalido, pois os biol6gicos e quimicos nao se
submetem facilmente a uma técnica de medi¢cdo como os fisicos.

A insalubridade é desenhada na norma juridica para ser subsumida aos
fatos?®°. Evidente que ndo poderia prescindir de um estudo técnico, ou pelo menos
ndo haver grande descompasso em relacdo a ciéncia, porque essa matéria nao
comporta decisdo de politica juridica que pressuponha a dignidade humana.

Se os critérios de limite de tolerancia e dos indices de morbidade ndo séo
suficientes cientificamente, o legislador deveria adequar a legislagéo para adogéo de
outro paradigma que resguarde mais a saude do trabalhador.

Merece destaque, por outra feita, a definicdo d e insalubridade exposta por

Antdnio Carlos Vendrame, para quem ?°;

8 A respeito do assunto escreve Jilio César de S& da Rocha (1997, p. 53): “Por sua vez, outro

estorvo no sistema legal brasileiro sdo os denominados limites de tolerancia contemplados em
legislagdo infraconstitucional, e.g., nas NRs do Ministério do Trabalho. Utilizando -se da teoria da
supremacia da Constituicdo sobre as demais normas pertencentes ao sistema, entende -se que tais
medidas ndo possuem guarida constitucional, constituindo -se verdadeiros limites de letalidade, pois
trabalhadores em determinadas atividades insalubres s&o obrigados a laborar em ambientes de
trabalho com agentes fisicos e quimicos danosos a saude de forma permanente”.

8 0 direito ndo pode ser um puro dever-ser, ente de razdo e formalmente l6gico, mas estar em
relacdo dialética com o real que pode ser pe nsado em termos de tempo, espaco, condicionamentos
etc.

290 VENDRAME, Anténio Carlos. Insalubridade versus Periculosidade. In: Suplemento trabalhista da
Revista LTr, Sdo Paulo, n. 162, p. 755, 1998.



O instituto da insalubridade esta associado a todo e qualquer agente, seja
ele fisico, quimico ou bioldgico, que direta ou indiretamente produza dano a
salde do trabalhador de forma cumulativa e paulatina. Cumulativa porque,
na sua grande maioria, 0os males que acometem os trabalhadores séo
progressivos e irreversiveis, a exemplo da perda auditiva, pneumoconioses
e intoxicagdes por fumos de metais. Paulatina, j& que, exceto em
intoxicagbes agudas, o organismo do trabalhador vai sendo lesado aos
poucos, como é o caso da silicose, que fica incubada por 30 anos até se
manifestar.

A vantagem dessa definicdo é que adota o tipo de risco como critério. Ou
melhor, basta a exposicdo ou existéncia de agentes nocivos para se falar em
trabalho em condi¢fes insalubres.

A configuracdo da insalubridade, por se referir a saude do trabalhador,
deveria ser objeto do novo paradigma do direito ambiental do trabalho, pois a tutela
juridica desse bem ambiental € essencial a sadia qualidade de vida daquele. Como
0 meio ambiente se submete ao mesmo regime juridico de protecdo do meio
ambiente em geral, aplicam-se no caso os principios da precaucdo e da maxima
protecdo. Assim, a prevencdo dos riscos a saude, porg ue umbilicalmente ligada ao
resguardo do meio ambiente do trabalho, ndo deveria se dar pelo estabelecimento
de padrées minimos de higidez acima dos quais haveria insalubridade, porque na
falta de certeza cientifica ou em vista da maxima protecdo frente a a gentes
agressivos ao trabalhador, o trabalho deveria ser considerado insalubre.

O padrdo de prevencdo de risco a saude do trabalhador deveria ser pelo
méaximo, com a insalubridade se configurando quando houver exposi¢cdo aos
agentes reconhecidamente nocivos, independente do limite de tolerancia.

A insalubridade decorre, dessa forma, da exposicdo do trabalhador a
agentes agressivos a sua saude quando ndo eliminados, ou ao menos
neutralizados, do meio ambiente do trabalho, o qual, por exigéncia constitucional
deve ser saudavel.

Essa exposicao a agentes nocivos, quando inevitavel, deve sim gerar algum
efeito pecuniario a favor do trabalhador. E a monetizacdo do risco aceitavel
enquanto ndo se tornar tecnicamente possivel a higidez do ambiente de trabalho.

Pagar ndo é pecado, desde que ndo signifique resignacao fatalista com as
causas da insalubridade.

E preciso, porém, acrescentar, uma vez exposto a agentes nocivos a sua
salde, ndo se pode devolver o trabalhador ao seu status quo ante, e como isso é

forma de dano (moral e material), deveria ser reparado. O adicional de remuneracéo
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por trabalho insalubre é indenizacdo pela aceitacdo do trabalhador em assim
trabalhar, mas ndo cobre uma reparagao que garanta um grau de satisfagdo maior a
guem se expbs ao trabalho hostil. A proposta é que na rescisdo contratual, ou apés
0 reconhecimento da neutralizagcdo ou eliminacdo do risco, o trabalhador receba
uma indenizacéo, de lege ferenda.

No que tange ao adicional de remuneracdo da insalubridade, ndo se
sujeitando ao critério de limite de tolerdncia, descaberia fixar graus. O adicional
poderia ser um percentual sobre o salario contratual, com natureza salarial e sua
consequente repercussao nos demais consectarios legais do contrato de trabalho.

Porquanto, em tese, o objetivo do pagamento €, em relacdo ao empregador,
forcar que seja promovida a neutralizagcdo ou eliminacdo dos agentes de risco do
meio ambiente do trabalho, o adicional de insalubridade e a indenizagéo
mencionada devem ser substanciais. Caso contrario haveria inversa o e distorcdo da
aplicacdo do principio ambiental do poluidor — pagador. ao empresario dar-se-ia
carta branca para optar em pagar para expor o trabalhador a risco, sem necessidade
de atencdo ao principio da maxima prote¢cdo ao ambiente laboral. De certo val ores
baixos incentivam o empregador a comprar a saude do trabalhador. Por isso, os
valores tém que ser de certa monta a fim de atrair o0 empresario, que pensa com o
bolso, a promocdo da adequacdo do meio ambiente do trabalho, por ser mais
vantajoso no planejamento dos custos do negécio.

Infelizmente o legislador est4 defasado nestes aspectos. A Jurisprudéncia
trabalhista tem ajudado um pouco, pois o Tribunal Superior do Trabalho, por
exemplo, firmou entendimento de que a base de calculo do adicional de
insalubridade é o salério base e ndo o minimo legal (sumula 228).

N&o se estad defendendo que o posicionamento de ser a base de calculo
sobre o salario minimo seja insustentavel juridicamente. O art. 192, da CLT respalda
iSso e ndo € inconstitucional, porque a proibicdo de vinculagdo ao salario minimo,
prevista no art. 7° inciso IV da Carta Magna refere -se a vedacao de vinculagdo para
efeito de indexacdo da economia, o que ndo abrange a presente hipotese. Além

disso, o termo “remuneracao”, constante no art. 7° in ciso XXIll, também do Estatuto



fundamental que alberga o dever de pagar o adicional, ndo é posto tecnicamente no
texto constitucional?**.

O que se argumenta €, em interpretacao teleoldgica, quer dizer, com base
na finalidade da norma constitucional que é da maxima protecdo a salde do
trabalhador, faz-se necessario repensar os valores do adicional de insalubridade.

E esse norte também é plausivel. O objetivo da nhorma é forcar o empresario
a cuidar mais do ambiente de trabalho, com a supressdo dos agentes noci vos a
saude do trabalhador. Vincular a base de célculo ao salario minimo, ou pagar
valores infimos ndo concretiza esse objetivo. Pelo contrario é brincar de faz de conta
com o trabalhador e passar uma mensagem ao empresario de que ndo deve se
preocupar com o ambiente, pois pode pagar para poluir a vida do trabalhador.
Muitas vezes o Judiciario compactua com isso e trata o direito a saude do
trabalhador como um direto n&o levado a sério.

Outra questdo espinhosa é o sistema de prova. O vetusto art. 818 da CLT
assinala que o 6nus da prova é de quem alega. Caso o trabalhador reclame
adicional de insalubridade, pela norma processual retro, deve provar o trabalho
insalubre em juizo, 0 que enseja prova técnica pericial, normalmente onerosa e com
depdsito prévio a cargo do reclamante.

Destarte, a jurisprudéncia tem reafirmado a necessidade de prova pericial na
configuragdo da insalubridade mesmo que a atividade empresarial esteja

enquadrada como insalubre pelo érgdo estatal competente. Nesse sentido 2%

Orientacdo jurisprudencial n® 4 da SDI-1 do TST - Adicional de
insalubridade. Lixo urbano. (nova redacéo em decorréncia da incorporagao
da orientacéo jurisprudencial n° 170 da SBDI -1, DJ 20.04.05). | - Ndo basta
a constatacdo da insalubridade por meio de laudo pericial para que o
empregado tenha direito ao respectivo adicional, sendo necesséaria a
classificacdo da atividade insalubre na relacdo oficial elaborada pelo
Ministério do Trabalho. Il — A limpeza de residéncias e escritérios e a
respectiva coleta de lixo ndo podem ser consideradas atividades
insalubres, ainda que constatadas por laudo pericial, porque ndo se
encontram dentre as classificadas como lixo urbano na Portaria do
Ministério do Trabalho.

»1 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa sustenta essa tese de cons titucionalidade do art. 192 da CLT e

a interpretacdo conforme do art. 7, XXIIl da Constituicdo federal, em seu livro Meio ambiente do
trabalho: direito, seguranca e medicina do trabalho. S&do Paulo: Método, 2006 . p. 108-114.
292 SAAD, Eduardo Gabriel et al. CLT comentada. 24. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 256.



Ora, ndo se apresenta plausivel a exigéncia de prova pericial pelo
trabalhador e nem a taxatividade do rol de atividades insalubres fixado pelo Orgéo

294 no qual se encerra

estatal®®®, diante do paradigma do direito ambiental do trabalho
a tutela da saude e seguranca do trabalhador nas relacdes de trabalho.

Em rapidas pinceladas: sendo questéo de direito ambiental do trabalho cuja
abordagem se integra ao préprio direito ambiental, o sistema de prova a privilegiar
seria o de inversdo do 6nus. Classificada a atividade como insalubre, ou ndo tendo o
empregador providenciado o laudo de riscos ambientais periddico, inclusive para as
atividades insalubres ndo catalogadas, ao mesmo cumpriria provar que o trabalho
nao era insalubre, caso contrario o juiz deveria reconhecer o direito postulado. Isso
porque a obrigacdo de assegurar um ambiente de trabalho saudavel é diretamente
do empregador, ante seu poder de direcdo e de organizacdo, bem como porque
assume os riscos do negaocio.

Por outro lado, a classificacdo do 6rgao estatal deveria ser exemplificativa,
considerando os principios ambientais da maxima prote¢cdo e da precaucgdo. 1sso
porque o trabalhador € portador de direito pleno a integridade fisica e mental através
da protecao integral do ambiente do trabalho >%°.

Raimundo Sim&o de Melo, em outra vertente, defende a posicdo da
cumulatividade dos adicionais de insalubridade entre si %%,

A NR 15 da portaria n° 3.214 estabelece no item 15.3 que mesmo exposto a
mais de um agente insalubre o devido é o adicional de grau méaximo., sendo vedada
a percepcao cumulativa.

Essa regra ndo tem respaldo cientifico, pois cada agente nocivo causa dano
diverso a saude do trabalhador (por exemplo: ambiente ruidoso e com manipulacao
de chumbo causa surdez e saturnismo respectivamente). Dai segue que causa
distintas, efeitos diversos, o que deveria refletir na n orma. Ainda porque, em direito,

o dever de reparar dano € cumulativo (para cada dano uma reparacao). Entao, se

293 MELO, Raimundo Simdo de. Direito ambiental do trabalho e a salde do trabalhador. Sao

Paulo: LTr, 2004. p. 147. Esse autor sustenta 0 mesmo posicionamento com outros argumentos, em
especial a aplicacdo do art. 5, V, da CF que determina o dever de indenizar pelo causador do dano.

%" Nesse mesmo sentido ROCHA, Jilio C. de Sa da. Direito ambiental do trabalho. S&o Paulo: LTr,
2002. p. 275-276.

2% |dem. p. 276-277. A necessidade de ser assim é premente, tanto é verdade que em relacdo a
doenca ocupacional, para efeitos acidentarios, ja se firma o procedimento de inversdo do 6nus da
prova, nos termos do art. 21-A da lei 8.213/91, com a redacao conferida pela medida proviséria 316,
de 11.08.06. Como a empresa é quem deve provar a solucdo de continuidade entre o trabalho e a
doenca, isso também poderia ser aplicado no campo da prova da insalubridade.

2% Op. cit. p. 149-159. passim.



dois sdo 0s agentes agressivos a saude do trabalhador, dois deveriam ser o0s
adicionais de insalubridade, seguindo inclusive o disposto nos arts. 189 a 192 da

CLT que n&o restringem a cumulac&o %%’

4.2.2 Periculosidade

J& a periculosidade € o risco configurado num sinistro que pode mutilar ou
mesmo ceifar a vida do trabalhador. Dessa forma, quando o trabalhador desenvolve
funcdo em atividades ou operacdes perigosas, definidas legalmente, tem direito a
receber um adicional de periculosidade.

Atividades ou operacdes perigosas sdo aquelas que por sua natureza ou
métodos de trabalho, impliguem contato permanente com inflaméveis ou explosivos
em condi¢cOes de risco acentuado (art. 193 da CLT). A lei n° 7.369/85 inclui nas
atividades de risco o contato do empregado com energia elétrica.

O adicional por conta do trabalho perigoso é de 30% sobre o salario
contratual do empregado (art. 193, § 1° da CLT).

Vé-se que a periculosidade é uma das espécies de risco a integridade fisica
do trabalhador. Distingue-se da insalubridade porque o risco na periculosidade é
potencial. Na insalubridade é efetivo, pois o trabalhador esta exposto a agentes
nocivos a sua saude atualmente e ndo dependendo de um evento fortuito como na
periculosidade.

Na periculosidade ndo ha protecdo eficaz porque o perigo existe
potencialmente na atividade, pois pela lei o trabalho € com explosivos, inflaméveis,
energia elétrica ou radiacao ionizante cujos efeitos de reacdo e destruicdo sao
imediatos.

Dessa maneira, o trabalhador fica exposto a uma contingéncia: o risco é
conhecido e aceito, e embora ndo se espere que se efetive se ocorrer ndo havera
protecao eficaz.

A exposicdo pode ser permanente ou intermitente (ndo € 0 mesmo que

eventual) que o adicional de periculosidade é devido. Considerada a integralidade da

7 |dem. p. 149-150.



jornada, sempre sera devido o adicional, porque o risco € potencialmente real e
concreto, se a ele o trabalhador estiver exposto por obrigagdo contratual, mesmo
adentre na area de risco poucos minutos por dia.

A intermiténcia ndo leva ao pagamento proporcional do adicional porque o
risco potencial nédo é fracionavel. E nota do ser em poténcia ndo se fracionar, ja que
€ uma virtualidade contida no fendmeno a se atualizar na eventualidade de alguma
causa®®. O trabalho perigoso é aquele que potencialmente trds em si a virtualidade
de causar dano a integridade fisica do trabalhador. E devido o adicional pela mera
possibilidade do indesejavel e vento danoso.

A hipotese de trabalho perigoso por contato com radiacdes ionizantes ou
substancia radioativa poderia ser enquadrado como insalubridade, mas foi
normalizada assim, provavelmente por razdes politicas, ou porque o adicional é
maior.

De fato, a portaria n° 3.393/97, do Ministério do Trabalho e Emprego,
baixada de conformidade com o art. 200, VI, da CLT, estabelece que é perigosa a
atividade laboral em contato com radiacdo ionizante ou substancia radioativa, na
forma de risco potencial. E op¢do de quem fixou a medida normativa, embora se
aplicado o paradigma do direito ambiental do trabalho, o enquadramento como
insalubridade traria efeitos juridicos mais significativos.

Raimundo Siméo de Melo também questiona a vedag¢édo da cumulagdo dos
adicionais de periculosidade entre si e com os de insalubridade *°.

Quanto a cumulatividade de adicionais de periculosidade entre si parece
realmente ndo ter cabimento, porque o risco iminente a vida do trabalhador, ainda
gue diante de dois agentes perigosos, € uno (o ser em poténcia nao se fraciona). O
dano é idéntico a si mesmo, diversamente da insalubridade em que a danosidade a
salde do trabalhador é mdiltipla>®.

Ja a opc¢do do par. 2° do art. 193 da CLT, no sentido de que o trabalhador
deve optar entre o adicional de periculosidade e o de insalubridade, com renuncia do
nao eleito, ndo resiste a uma analise com base na supremacia da Constituicdo e da

razao.

208 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 13. ed. S&o Paulo: Atica, 2003. p. 190.

2% Op. cit. p. 154-155.
%0 |dem. p. 154.



Ha que se concordar com Raimundo Melo acerca da possibilidade de

cumular os adicionais de periculosidade e insalu bridade, porque tém causas e

naturezas distintas. A periculosidade é potencial, a insalubridade é factual e sao

inclusive disciplinadas juridicamente em apartado. Nas letras desse autor **:

4.2.3 Penosidade

[...]- Arazdo é simples: “4gua e 6leo ndo se misturam”. Em Direito , duas ou
mais verbas somente ndo se cumulam, quando tiverem a mesma natureza
juridica. Absolutamente ndo é o caso. O adicional de insalubridade tem por
fim “indenizar” o trabalhador pelos males causados a salide do mesmo pelo
contato continuado com 0s resp ectivos agentes agressivos ao organismo
humano. Os agentes insalubres provocam doencas no ser humano, de
menor ou maior gravidade, de acordo com o tempo de exposicdo e
fragilidade maior ou menor do organismo de cada trabalhador.
Diferentemente ocorre com a periculosidade, cujo adicional é devido
simplesmente pelo risco/perigo potencial da ocorréncia de acidente de
trabalho. O Empregado pode trabalhar a vida inteira em contato com
agente perigoso e ndo sofrer acidente algum; todavia pode, no primeiro dia
de trabalho, ter a vida ceifada, por exemplo, por uma explosdo ou por um
choque elétrico. Consequentemente, se os dois adicionais tém causas e
raz6es diferentes, logicamente devem ser pagos cumulativamente, sempre
que o trabalhador se ativar concomitantemente em atividade insalubre e
perigosa, cujo fundamento maior esta no j& mencionado inciso V, do art. 5°
da Constituicdo Federal, que assegura indenizacéo proporcional ao dano.

A penosidade, por sua vez, consiste no trabalho que traga mai or desgaste

do que o normal para a integridade fisica ou psiquica do trabalhador, por conta de

varios fatores, tais como, a repeticao dos movimentos , carater repugnante, incémodo

e desagradavel, e condicbes que agravem, pressionem ou tragam tensao pelo

trabalho em si mesmo3%2,

Como o inciso XXIII do art. 7° da Constituicdo da Republica, que previu o

adicional de remuneracdo para atividades penosas, ndo foi complementado,

permanece em aberto a efetividade de tal direito trabalhista, mas ndo o enfoque

ligado a saude do trabalhador, e por isso, de protecao juridica ao meio ambiente do

trabalho.

%1 MELO, Raimundo Simao de. Op. cit. p. 154 -155.
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De qualquer modo, as possiveis atividades penosas, de lege ferenda, podem
ser listadas por outros parametros ndo necessariamente juridicos, como o0s da
medicina do trabalho.

E possivel defender que a falta de lei regulamentadora ndo seja empecilho
para sua efetivacdo judicial. O Juiz pode valer-se do disposto no art. 5° inciso V da
Constituicdo da Republica que assegura indenizacao proporcional ao dano.

Uma observacdo é importante, a proposta aqui é que o direito ambiental
trabalhista, por seu destacado nucleo jusfundamental, emerge para conferir novo
enfoque aos institutos trabalhistas ligados a satde do trabalhador.

Ora, por versar sobre direito fundamental social, envie sado pela protecéo
ambiental, o adicional de remuneracdo da penosidade deveria ter aplicacdo imediata
(art. 5°, § 1° da CF/88).

Na omisséo do poder legislativo, o Judiciario deveria fixar regras para o caso
concreto por provocacdao jurisdicional, em supress ao a lacuna da lei, com base em
pericia técnica. Desse modo o direito ao adicional de penosidade néo restaria sem
aplicabilidade.

Na realidade, a Constituicdo Federal traz o remédio juridico para esse tipo
de situacdo: o mandado de injuncdo. Trata-se de acdo constitucional cujo objetivo é
viabilizar o exercicio de um direito fundamental na auséncia de norma
regulamentadora, justamente para dar efetividade ao principio da aplicabilidade
imediata desse tipo de direito (art. 5°, LXXI, da C F/88)3%,

Como escreve Fiorillo%*:

[...] o mandado de injuncdo visa tdo-somente suprir, de modo concreto,
inter partes, a auséncia de norma regulamentadora, de maneira a
possibilitar o exercicio dos direitos e prerrogativas que constituem seu
objeto. Portanto, ndo pretende nem deveria criar norma regulamentadora,
porquanto ndo cabe ao Poder Judiciario a edicdo de leis, sob pena de
ofensa ao principio da separacdo dos poderes, consagrado no art. 2° da
Constituicdo Federal.

Infelizmente o Supremo Tribunal Federal tem decidido de forma diversa,

servindo tal remédio constitucional apenas para notificar o Poder Legislativo acerca

da omiss&o regulamentar, o que torna imprestavel o instituto processual 3*°.

393 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental brasileiro. S&o Paulo: Saraiva,

2003. p. 353.
%4 |dem. p. 357.
%% |pidem. p. 357.



A caracterizagdo da atividade penosa pode ser por analogia com normas
existentes no campo previdenciario para aposentadorias especiais %.
O problema é o critério para delimitar o preciso contorno do instituto .

Um critério interessante é o resumido por Sady 3%’

, apoiado em Sebastido de
Oliveira, para o qual, “[...] ndo se cuida de trabalho em local agressivo, mas pelo
trabalho que é em si mesmo, agressivo a saude”.

Nas outras dimensdes do risco a agressividade é exdgena, cujos agentes
causam doencas e acidentes. Na penosidade, o proprio trabalho traz desgaste e até
mesmo envelhecimento precoce, embora ndo acarrete diretamente doencas, porque
sua execucao é agressiva ao trabalhador em si mesma %

Porém, como se trata de 6nus e ha remédio constitucional para suprir a
omissdo do legislador (mandado de injuncédo, por sinal mal manejado pelo STF),
melhor aguardar a regulamentacao.

Ademais, a tarefa de mensuracéo e caracterizacdo da penosidade ficariam
muito aberta, 0 que ndo se coaduna com o sistema juridico adotado no Brasil que
tem por base a previsibilidade de conduta para que o autor do dano possa ser
responsabilizado (ndo deve haver reparacao de dano sem lei prévia que a comine).

Cumpre ressaltar que, num certo viés ideoldgico (neopositivismo juridico),
em direito 0s conceitos também séo prescritivos (vinculam juridicamente) e seguem
0 principio da imputacéo (se “A” é, “B” deve ser), e ndo o da causalidade como nas
ciéncias descritivas. Isso significa que ndo sdo os fatos que determinam o direito,
mas a norma juridica que qualifica os fatos.

Assim, pode-se discutir quais atividades a partir da econ omia, sociologia,
psicologia, medicina, etc., sdo consideradas insalubres, perigosas e penosas, porém
isso s importa para a elaboragéo das leis, pois o que qualifica a ocorréncia dessas
hipéteses é a determinacgéo legal (quer dizer: s6 ha insalubridade, pe riculosidade e

penosidade quando a lei estabelece que assim o é, caso contrario, mesmo que de

%% segundo OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. o trabalho penoso permite tanto a aposentadoria

especial com tempo de servigco reduzido, como deve ser remunerado com um adicional, ainda
dependente de regulamentacdo (in: Protecdo juridica a saude do trabalhador. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p.162.

807 SADY, Joao José. Direito do meio ambiente de trabalho . Sdo Paulo: LTr, 2000. p.74-75.

308 OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo. Idem. p. 162.
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fato seja, ndo o é no mundo do direito que € o do dever ser) >~. Essa ndo é

totalmente a perspectiva deste estudo, como ja se viu alhures.

4.2.4 Medidas normativas de concretizagdo do direito fundamental ao meio ambiente

do trabalho equilibrado

Como direito fundamental, as normas de protecdo ao meio ambiente do
trabalho também se decorrem de principios e regras, e por isso vinculam
juridicamente.

O art. 79, inciso XXIl, da Constituicdo Federal disp6e que € um dos direitos
dos trabalhadores, seja de que tipo for, a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de saude, higiene e seguranca do trabalhador. Esse comando
constitucional consiste numa posicdo juridica definitiva. Dessa forma, pode ser
exercitada e exigida independentemente de atuacdo conformadora ou restritiva do
Poder Legislativo. Ndo é, portanto, norma meramente programatica e sua
regulamentacdo deveria ter carater apenas ampliativo resguardando mais
amplamente a salde e seguranc¢a do trabalhador.

Essa norma constitucional, na realidade, ndo comporta restricdo legislativa.
Caso seja desrespeitada por quem tem o dever de observa-la, tanto a fiscalizacao
estatal, como o Judiciario devem primar por concretizar e interpretar com base na
méaxima efetividade devida aos deireitos fundamentais.

Sidney Machado>*°

sustenta essa plausivel interpretacdo no sentido de que

a intervengdo legislativa vincula a uma maior concretizacdo da norma. A medida

normativa disciplinadora ndo pode ser utilizada para restringir direito fundamental.
Esse mesmo autor, contudo, se questiona quanto ao que se deve entender

por reducdo de riscos inerentes ao trabalho. A resposta merece transcricdo, porque

309 conferir nesse sentido, KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,

p. 4-10. Ele sustenta que o que qualifica juridicamente um fato ndo é sua facticidade, seu ser natural,
regido pelo principio da causalidade, mas a norma juridica enquanto esqu ema de interpretacao cujo
resultado empresta ao fato o significado de um fato juridico (ou antijuridico). Assim, o que faz com
gue uma execucdo de pena capital ndo seja homicidio é o significado que o fato adquire pela
interpretacdo normativa. Em outras palavras, ndo basta trabalhar em condi¢des de insalubridade, é
g)lroeciso gue a norma qualifique tal fato como ilicito.
MACHADO, Sidnei. O direito a protecdo ao meio ambiente de trabalho no Brasil . Sdo Paulo:

LTr, 2001. p. 86.



um entendimento deveras divergente, porém com certa razoabilidade, se a premissa

maior for aceita como verdade (a maxima protecéo). Escreve o autor®**

Mas o que se deve entender por reducdo de riscos inerentes ao trabalho?
Varias leituras tém sido realizadas, porém sem um aprofun damento do seu
significado, havendo uma tendéncia de interpretagcdo meramente gramatical
de matiz positivista. Sebastido Geral de Oliveira, por exemplo, expressa
essa mesma inquietacdo, mas defende que a reducdo desejavel é a
eliminagdo, ao passo que a reducdo aceitavel diz respeito a neutralizacéo
dos riscos. Essa interpretacdo, em que pese o esfor¢o infirmado, esta
contaminada por uma pré-compreensao de que alguns riscos sdo inerentes
ao trabalho, para os quais somente é desejavel uma reducgao (ja que nem
sempre a eliminacdo é possivel no plano préatico) diante das limitacdes
técnicas. Entendemos que essa ndo é uma postura adequada pra a
interpretacdo do texto constitucional. Deve -se propugnar pela concrecéo
(méxima) da norma de direito fundamental valendo -se das ferramentas da
hermenéutica constitucional e ndo do senso comum, de valorizagdo de
normativa. Se assim procedermos estaremos voltando ao mesmo dilema
daqueles que ainda defendem as normas de conteldo programatico.

Talvez o erro desse autor seja julgar contaminadora da interpretacdo
constitucional a compreenséao prévia de que alguns riscos sdo inerentes ao trabalho.
Ora, a interpretagdo da Constituicdo ndo pode ser efetivada sem confronto com o
real. No atual estado da técnica ndo é possivel a garantia de trabalho ndo sujeito a
riscos. A eficacia da Constituicdo, isto é, a passagem do dever ser (da conduta
prevista) ao ser (submisséo aos fatos) nao é automatica, além de ter de se defrontar
igualmente com a chamada reserva do possivel (tem -se caixa para pagar?). Se de

fato a norma ndo é mera intencdo 32

, também ndo € uma forca imanente de
determinacao social.

Ademais, se os proprios direitos fundamentais s&o relativos **°, sua
interpretagcdo também deve seguir a mesma sorte. S&o relativos, e assim
interpretados, porque podem ser ponderados diante de outros direitos e bens
igualmente fundamentais. Além disso, ndo podem ser concretamente considerados
fora da realidade social que os condicionam. E enquanto conteudo do direito
fundamental ao ambiente do trabalho higido, o direito a reducado de riscos inerentes

ao trabalho nao é absoluto.

31 1 dem. p. 86-87.

%2 |bidem. p. 87. Caso a eficacia referida pelo autor estiver no ambito da validade (existéncia da
norma), pode-se concordar com ele. Mas a interpretacdo de que se deve eliminar os riscos (ndo
admitidos os inerentes ao trabalho) se torna letra morta.

313 MELO, Sandro Nahmias. Meio ambiente do trabalho: direito fundamental. Sdo Paulo: LTr, 2001.
p. 74.



Como adverte Sandro Nahmias Melo®*

Nao ha que se confundir, contudo, no que concerne ao meio ambiente do
trabalho, o conceito de direito fundamental com o de direito absoluto. Neste
particular, abstraida a questdo, ja pacificada na melhor doutrina quanto a
inexisténcia, de direito absoluto, caso assim fosse reconhecido o exercicio
do direito ao meio ambiente de trabalho higido — como absoluto — estaria o
trabalhador exonerado legitimame nte da prestacdo de servicos em toda e
gualquer atividade que oferecesse risco, por menor que fosse, a sua salde
ou incolumidade fisica. Desapareceriam, assim, servicos e profissdes
essenciais a coletividade, tais como: eletrecitarios; petroleiros; bombeir os;
médicos; apenas para citar alguns.

A interpretacdo da norma em comento, tolerando em algumas situacdes
fatores de risco no ambiente do trabalho ndo implica abandono da busca de garantir
a prestacdo de servico em condicfes que preservem a saude e a seg uranca do
trabalhador. Nao se estd propondo ser fatalista (ah! Nao da para mudar), mas ter
bom senso.

O trabalhador tem direito a ndo suportar o risco, mesmo 0 inerente ao
trabalho. De um lado pela preservagéo de sua autonomia contratual (ndo é obrigado
a trabalhar em situacéo de risco). De outro, se trabalhar esse direito violado reclama

uma satisfacéo>*®

que € honrada mediante a previsdo de adicionais, e a procura de
que os efeitos nocivos sejam o mais amplamente mitigados, aplicando -se o principio
da precaucao®®.

Por exemplo, o motorista que trabalha no transporte de explosivo ou
combustivel, ou empregado que € exposto a radiagdo ionizante. O risco € inerente
ao trabalho, e inevitavel do ponto de vista fatico. Mas esses trabalhadores tém direito
a trabalhar em condicbes de seguranca e preservacao da saude. Por outro lado,
ponderando esse direito com 0os de quem necessitam de tais produdos, é razoavel

aceitar que alguém execute o trabaho mesmo exposto a riscos. Fa -lo-4, entretanto,

¥4 |dem. p. 75-76. No mesmo sentido escreve Liliana Allodi Rossit (op. cit. p. 53): “E claro que a total

inexisténcia de atividades perigosas ou insalubres é uma busca impossi vel. Nao h& como, por
exemplo, deixar de trabalhar com produtos quimicos de base, com agentes infecciosos, com
radiagdes”.

%15 Nesse sentido escreve Ménica M. L. de Moraes (op. cit. p. 50): “Esses adicionais se caracterizam
como sang8es, em que o Estado proc ura compensar trabalhadores que exercem ou se encontram em
atividades prejudiciais a salde e seguranca, acima dos niveis de tolerancia permitidos em lei”.

%1% Assim escreve Julio C. Sa Rocha (op. cit. p. 88): “Por outro lado, o principio da precaucéo constit ui
um dos mais recentes principios ambientais, derivado da politica ambiental e do principio aleméo
Vorsorgeprinzip, estabelecendo que medidas devem ser tomadas e/ou evitadas quando exista
incerteza cientifica (uncertainty) diante do nivel e grau de risco ambiental de determinadas atividades.
Em caso de duvida sobre o carater e a dimensao do impacto ambiental, devem ser tomadas decisdes

L]

em beneficio da prote¢cdo ambiental — ‘in dibio pro ambiente’.



resguardado por alguma compensacao financeira e por todas as medidas de
seguranga que possam reduzir a incidéncia dos riscos, no atual estado da técnica,
ainda que ndo haja certeza cientifica da eficAcia das medidas de seguranca
(precaucéo). O apriori do risco inerente ao trabalho pod e assim persistir, sem que
seja inevitabilidade fatalista®'’.

A reducdo, além disso, pode significar eliminagdo, isto €, reduzir a zero os
riscos inerentes ao trabalho. Dessa forma o que se assegura até as Ultimas
consequéncias € o trabalho em condi¢bes adeq uadas, evitando-se ou mitigando-se
0S riscos.

A prioridade € o trabalho em condicbes de seguranca e salubridade. Na
impossibilidade e como forma de promogéo desse direito fundamental, o Constituinte
abre espaco para o legislador ordinario fixar adicionais de remuneracdo para
desestimular a perpetuacdo, sem busca de melhores solucfes técnicas, do trabalho
em condic¢des de risco inerente.

Isso se da pelos chamados adicionais de insalubridade, periculosidade e o
nao regulamentado adicional de penosidade. S&o estabelecidos tais adicionais por
intervencéo estatal para desestimular as atividades laborais em condi¢des de risco,
ou promover a adequacdo do meio ambiente de trabalho pelo empresario.

O problema é que o pagamento desses adicionais parece ndo desestimular
a violagdo do direito ao trabalho em condi¢cbes de seguranca e salubridade, nem
promove esse objetivo juridico. O que resta, no fundo, é a questédo sobre a eticidade
(pagar para se expor a risco?) e antinomia referida a tarifacéo do risco.

t3!8 assinala que as normas asseguradoras da satde do

Liliana A. Rossi
trabalhador convivem com a permisséo constitucional de monetizacdo do risco, por
conta da possibilidade de adicional de remuneracdo do trabalho em condicbes
penosas, insalubres ou perigosas (art. 7°, XXIII da CF). Sustenta tal autora que a

monetizacdo do risco é perversa porque além de contrariar o objetivo de higidez do

7 para se fazer justica a Sidney Machado registra -se as suas razdes quanto a contrariedade ao a

priori da inevitabilidade dos riscos inerentes ao trabalho. Em mais letras: “Reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho pode ser entendida, entdo, como o direito do trabalho, garantido em norma de
direito fundamental, vinculativa do legislador e o Judiciario, a prestar servicos em ambiente de
trabalho em condi¢cdes que preservem a sua salde (fisica e mental) e garantam a sua seguranca.
Essa definicdo do contetdo da norma é que pode romper com a racionalidade técnica (instru mental),
cuja fundamentacao, desprezando as possibilidades juridicas, tolera em algumas situacdes os fatores
de risco no ambiente do trabalho a pretexto de sua inevitabilidade. Esse a priori do risco inerente ao
trabalho ndo pode persistir”.

%18 ROSSIT, Liliana Alladi. Op. cit. p. 53.



meio ambiente de trabalho, estimula o ignorante trabalhador a preferir o trabalho
nocivo por causa de uma remuneracdo maior. lgualmente su stenta que o
empregador fica estimulado a ndo adequar o ambiente de trabalho por forca da
previsdo dos referidos adicionais, e deixa o0 6nus da saude minada do trabalhador a
Previdéncia Social (aposentadoria especial = arts. 64 e ss., do Decreto
n°3.048/99)3°.

Ou seja, em ultima analise para essa autora “a monetiza¢ao do risco € ainda
um desvio de visdo que n&o foi reparado” 3%,

Sidney Machado argumenta que a monetizacdo do risco é talvez um dos
aspectos mais controvertido da politica da saude e seguranca do tr abalhador e que
afronta a condicdo humana, uma espécie de alienacdo da saude em detrimento ao
trabalhador no interesse do capital **. Com isso questiona “[...] se ainda persiste a
prevaléncia do direito ao adicional frente ao direito a reducado dos riscos do trabalho,
ambos previstos no art. 7° da Constituic&o” 3.

E inegavel a colisdo de direitos, se o trabalhador recebe adicional para
trabalhar sob condi¢cbes de risco a sua saude, tem negado a si o direito a sadia
qualidade de vida.

Que responder? Consigna Sidn ey Machado®?*:

Quando a eliminacdo dos fatores geradores dos adicionais (condicdes
insalubres e perigosas) se revelam possiveis pela adogdo de tecnologia,
alteracdo de funcdes, mudancgas na organizacdo do trabalho, a mesma se
torna imperativa, afastando-se a norma que determina o pagamento do
adicional respectivo. Essa solucdo fundamenta-se pelo resultado da
ponderacdo (peso) de bens entre as normas concretizadoras do principio
da protecdo da vida, saude e integridade fisica do trabalhador (dignidade
da pessoa humana) e o direito a remuneracao.

Essa vinculagéo diz respeito a promocao da otimizacdo do direito a reducéo
dos riscos no nivel legislativo.
Ao Judiciario cabe aplicar o direito ao caso concreto mediante técnica de

ponderacao.

9 1dem. p. 53
%20 |bidem. p. 54. Na realidade a autora propde a supressdo dos adicionais em troca da reducéo da
'%cz){nada de trabalho para que a exposi¢do seja menor, sem prejuizo do salério.
Op. cit. p. 102-103
%22 1dem. p. 103.
%23 MACHADO, Sidney. Op. cit. p. 104-105.



Y

Aos particulares, o trabalhador tem direito a preservacdo de sua vida
saudavel e o empregador s6 tem a alternativa de pagar o adicional ou eliminar o
risco.

E preciso mencionar, para os autores antes citados, que monetizar é politica
juridica equivocada, pois transforma em pecuni o, o direito a sadia qualidade de vida
do trabalhador.

Todavia, Jodo José Sady pondera 32*:

De outro lado, se pensarmos que tais adicionais & remuneracdo tém
carater meramente indutivo e ndo excluem o direito ao sadio posto de
trabalho, tal monetizacdo ser4d despida dos aspectos sinistros acima
apontados. Com efeito, se o adicional substituir o direito a eliminagdo do
agente agressivo, 0 sistema serd extremamente perverso. No caso
contrario, se o pagamento do adicional ndo excluir a obrigacédo de eliminar
0s agentes agressivos a salde, ai entdo, podemos ver, a monetizagao
como algo que ndo se apresenta como perverso. Em sendo concorrentes e
concomitantes, o direito ao adicional e eliminacdo do agente agressivo,
parece claro que tais imputagfes sdo reciprocamente complementares.

Na mesma direcdo escreve Norma Sueli Padilha %%°:

Forcoso € reconhecer que a exposicdo ao risco € intrinseca a certas
profissbes em nosso atual estagio de desenvolvimento tecnolégico.
Sempre teremos trabalho penoso, insalubre ou perigoso que necessitara
ser executado e, portanto, do trabalho de individuos que o executam . Mas
0 que o ordenamento constitucional impde é que todos tenham direito a
uma vida digna, a um ambiente ecologicamente equilibrado, a um bem
estar efetivo. Portanto, a existéncia desse mesmo ordenamento, do
pagamento de adicionais para tais atividades, ndo pode significar a
monetizacdo do risco profissional ou mercantilizacdo da salde do
trabalhador, mas deve ser entendida como medida de carater excepcional.

Ao harmonizar o pagamento de adicionais a remuneracdo em trabalho
insalubres, penosos e perigosos com o principio fundamental da higidez do meio
ambiente de trabalho, essencial a sadia qualidade de vida do trabalhador, sem
sucumbir a facil retorica da inconstitucionalidad e das normas constitucionais, ndo se
pode vislumbra-lo como alienacéo da saude do prestador de servicos.

Julio C. de S& da Rocha>* observa que instrumentos como os adicionais
referidos se impdem como obstaculos ao novo paradigma da protecéo integral do

trabalhador no ambiente do trabalho. E isso é uma contradicdo no interior do proprio

324 SADY, Joao José. Direito do meio ambiente do trabalho . Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 66.
325 PADILHA, Norma Sueli. Do meio ambiente do trabalho equilibrado . S&o Paulo: LTr, 2002. p. 61.
326 ROCHA, Julio César de Sa da. Direito ambiental do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 197.



sistema. Ele ndo nega que essa antinomia pode ser resolvida com fundamento na
teoria da unidade sistematica da Constituicdo, na qual ndo pode haver contradi¢éo,
de modo que todos os direitos nela previstos devam ser coordenados e preservados.
Nessa linha de pensar, os adicionais previstos constituem mera excepcionalidade
transitéria. Todavia 0 autor ndo se contenta mais com tal pensamento que inclusive
havia sustentado e consigna®*’:

Contudo, por um lado, apesar de poderem ser entendidos como
remuneragdo transitéria na passagem de ambientes insalubres para
ambientes ecologicamente equilibrados, caracterizam -se, de fato, como
instrumentos de monetizacdo da saude, adicionais de sui cidio.

Do ponto de vista formal pode-se até mesmo harmonizar, mas levado a
efeito o paradigma da tutela a saude do trabalhador, materialmente o que se tem € a
monetizacado do risco®?.

O que dizer? De fato ha uma tarifacdo do risco, mas isso ndo significa
alienagcdo da saude do trabalhador. O dinheiro oferecido ndo paga o desgaste e a
exposi¢ao a riscos no trabalho (nada paga, porque a qualidade de vida € um valor).
E apenas uma satisfacdo, até mesmo para que o trabalhador tenha mais acesso aos
bens da vida no mercado, e experimente alguma gratificagéo nesse sentido.

O ideal é na realidade que naquelas situagbes onde ha certa
impossibilidade de eliminacdo do risco, haja pagamento do adicional respectivo, de
forma cumulada, se incidir mais de uma causa no efeito de risco a salde e
seguranca do trabalhador em percentual significativo sobre a remuneracdo dele.
Além disso, acrescer a protecdo com reducdo de jornada para trabalhos em
condi¢des nocivas a saude e seguranca do trabalhador e dar prioridade a reducéo
ou eliminacdo do agente agressivo. Nao &, pois, deixar de pagar o adicional, mas

também incluir maior repouso intrajornada. Isto €, diminuir a quantidade de horas de

%27 1 dem. p. 197.
28 |idem. p. 197.



exposi¢ao a riscos e ainda proporcionar alguma satisfacao pecuniaria ao trabalhador
para oferecer-lhe alguma forma compensatéria*°.

Essa solucéo se afasta dos que simplesmente pretendem a supressao dos
adicionais, ou dos que defendem a aplicacdo do direito comparado, e preserva a
Constituicdo de modo material e formal. Ndo se pode esquecer, ai nda, que o art. 7°,
XX, da Constituicdo Federal é regra de direito fundamental social, estando

albergada contra a mutacao constitucional.

4.2.5 Acidente de trabalho

A insercdo do meio ambiente do trabalho no ambiente geral, com o corolario
de sua protecdo jusfundamental, atrai contra seus degradadores a aplicacdo da
responsabilidade objetiva, sem pesquisa da culpa do agente.

Essa temética € mais bem abordada na questao da responsabilidade civil do
empregador nas acgdes de indenizacao por danos morais e materiais por acidente de
trabalho.

Um dos efeitos materiais do trabalho em condi¢cdes nocivas a salde e de
risco sdo os acidentes de trabalho. Para fins cientificos, o conceito desse efeito € o
fixado na lei n° 8.213/91, art. 19:

0 que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da empresa ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados especiais, provocando lesdo corporal
ou perturbacdo funcional que cause a morte ou a perda ou reducéo,
permanente ou temporaria, da capacidade de trabalho.

Ou, como assinala Martins®*°,

%29 Em sentido de solucao tipo tudo ou nada, assinala Norma S. Padilha (op. cit. p. 63), apoiada em

Sebastido de Oliveira: “E, ainda, segundo Sebastido Geraldo de Olivei ra, a tendéncia no direito
comparado é a reducdo de jornada para os trabalhos insalubres, conjugada com a exigéncia de
melhorias continuas no ambiente do trabalho, com atencéo prioritaria para a eliminacéo do agente
agressivo, e nesse sentido alerta que: ‘ A redugdo da jornada é a saida ética para enfrentar a questéo.
Em vez de reparar com dinheiro a perda da salude, deve -se compensar o desgaste com maior
periodo de descanso, transformando o adicional monetario em repouso adicional. A menor exposicdo
diaria, combinada com um periodo de repouso mais dilatado, permite ao organismo humano
recompor-se da agressdo, mantendo-se a higidez. Essa alternativa harmoniza as disposicdes
constitucionais de valorizacdo do trabalho, colocando o trabalhador em prioridade com r elagdo ao
interesse econdmico’.

%0 Op. cit. p. 425-426.



[...] melhor conceituar o acidente de trabalho como a contingéncia que
ocorre pelo exercicio do trabalho a servico do empregador ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados especiais, provocando lesdo corporal
ou perturbac@o funcional que cause a morte ou a perda ou reducdo,
permanente ou temporaria, da capacidade de trabalho. Nesse conceito ha
que se destacar o género proximo, que é a contingéncia, e a diferenca
especifica, que diz respeito ao restante da defini¢éo.

A contingéncia, in casu, € o trabalho em condi¢fes insalubres, perigosas e
penosas, ligadas ao meio ambiente do trabalho.

O art. 20 e incisos da Lei n° 8.213/91 equipara a acidente de trabalho, a
doenca profissional (tecnopatias ou ergopatias, ou seja, tipicas de determinada
profissdo), e a doenca do trabalho (mesopatia, ndo estd ligada a uma profissdo
especifica e decorre do modo como o trabalho é prestado ou de condi¢des
especificas do habitat laboral), ambas espécies de doenca ocupacional***. Essa
equiparacdo € no plano juridico, pois o acidente € um evento que causa lesdo e a
doenca é uma situacdo de morbidade (perturbacdo da satide do trabalhador) **2.

Ou como escreve Sebastido Geraldo de Oliveira *33;

O acidente caracteriza-se pela ocorréncia de um fato slbito e externo ao
trabalhador, ao passo que a doenga ocupacional normalmente vai se
instalando insidiosamente e se manifesta internamente e com tendéncia de
agravamento.

Assim é que as doencas ocupacionais sdo ocasionadas por agentes fisicos,
quimicos ou biolégicos ligados a certas atividades laborais, com atuacdo lenta no
organismo humano, nao se confundindo por isso com o acidente tipo.

Somente as doencas constantes na regulamentacdo sdo consideradas
ocupacionais, para efeitos acidentarios.

De todo modo, a doencga profissional te m nexo causal presumido entre sua

ocorréncia e o trabalho, como no caso de quem trabalha com silica e contrai silicose,

%1 Nesse sentido CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito
previdenciario. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 468: “As doengas ocupacionais sdo aquelas
deflagradas em virtude da atividade laborativa desempenhada pelo individuo. Valendo -nos do
conceito oferecido por Stephanes, sdo as que ‘resultam de constante exposi¢cdo a agentes fisicos,
guimicos e biologicos, ou mesmo de uso inadequado de novos recursos tecnolégicos, como os da
informética’. Dividem-se em doencas profissionais e do trabalho”

%2 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de previdéncia social. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.
350-351.

%3 OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo de. Indenizacbes por acidente do trabalho ou doenca
ocupacional. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 44.



e a doenca do trabalho n&o, pois pode ser adquirida em qualquer atividade, como
ocorre com o grupo de enfermidade por esforco repetitivo (LER/DORT)>*.

Caracterizado o acidente de trabalho, seja tipico, seja atipico (doenca
ocupacional), por forca do art. 7° XXVIII da Constituicdo da Republica, o seguro
acidentario fica a cargo do Estado, mas pode haver indenizacdo cumulativa com
responsabilidade subjetiva do empregador.

Na literalidade da norma constitucional, verifica-se que o empregador sé
respondera pelo sinistro quando incorrer em culpa (negligéncia, imprudéncia e
impericia) ou dolo (voluntariamente, com intencao).

Essa regra constitucional, todavia, precisa ser interpretada no sentido de que
nao se conclua facilmente que a responsabilidade civil do empregador para reparar
o dano acidentario seja meramente subjetiva, com énus de prova pelo vitimado ou
seus herdeiros.

Prescinde-se da analise da acédo acidentaria face o Instituto de Seguridade
Social — INSS.

A acao de indenizagao contra o empregador, na relacéo de trabalho, decorre
de dano sofrido pelo trabalhador, entre outras hip6teses, por efeito acidentario.

Dano é a lesdo ao bem protegido, no caso a saude e seguranca do
trabalhador, e pode ser de ordem moral ou material, ou de ambas.

O dano moral é aquele que afeta a sanidade psicolégica do trabalhador ou
gue Ihe viola atributos da personalidade, reconhecidos como patriménio comum da
humanidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, a boa fama ou
outros direitos ditos personalissimos. A danosidade moral ndo é mensuravel, porque
diz respeito a aspectos da pessoa, no todo, que ndo tem preco.

Por sua vez, o dano material € mensuravel e se refere ao que a pessoa
efetivamente perdeu com a agressdo (danos emergentes) e o0 que deixou
razoavelmente de ganhar (lucro cessante).

Gustavo Felipe Barbosa Garcia defende que a responsabilidade do
empregador, com base no citado artigo constitucional, é subjetiva, pois necessita de
prova de culpa ou dolo do empregador. Advoga, contudo, a mudanca na

Constituicdo para que se apliqgue a regra do art. 927, paragrafo Unico, do novo

%4 OLIVEIRA, Sebastizo Geraldo de. Op. cit. p. 44.



Cdédigo civil, quer dizer, a responsabilidade objetiva em atividade empresarial
desenvolvida sob a égide do risco **°.

Contrariamente, porém, ao que sustenta o referido autor, € defensavel que
mesmo com a atual redacdo da norma constitucional a responsabilidade do
empregador em acidente de trabalho é objetiva.

Isso porgue a norma citada ndo pode ser interpretada isoladamente, mas de
modo sisteméatico (considerando o sistema juridico) e teleolégico (visando o fim da
regra), sem perder de vista as peculiaridades do instituto em questao.

Ora, os acidentes ocorrem ou por falta de a daptacdo do meio ambiente (por
ndo se reconhecer a pessoa humana do trabalhador como fim e ndo meio), ou
porque este estd degradado. Disso decorre que ndo se pode prescindir dos
principios ambientais do trabalho transversalmente aplicados ao acidente de
trabalho.

O ambiente do trabalho esta inserido no ambiente geral e o art. 225, § 3° da
Constituicdo Federal determina a reparacdo aos danos causados. Essa reparagao
decorre do simples nexo causal entre a ofensa e o0 dano ao meio ambiente,
conforme o art. 14, 8§ 1° da Lei n°® 6.938/81 (independente da constatacdo da culpa).
Em decorréncia é possivel defender razoavelmente que na hipétese acidentaria
oriunda de degradacdo ou inadequacdo do meio ambiente do trabalho, a
responsabilidade € objetiva.

Esse é também o entendimento de Raimundo Sim&o Melo **, para o quem,
guando o acidente de trabalho decorre de doencas profissionais e do trabalho, o
bem lesionado, de fato, € o meio ambiente de trabalho, de onde aqueles males
provém. Por isso, para ele, o qual se pode concor dar, a responsabilidade nesses
casos é de natureza objetiva.

As outras causas de acidentes de trabalho podem se inserir na
responsabilidade subjetiva, porém, com inversdo do 6nus da prova, porque é muito
ardua a tarefa do trabalhador de provar um evento cu jo controle estava nas maos de
outrem, o empresario que assume o0s riscos da atividade econémica e porta o poder

de direcdo na condi¢do de empregador.

%5 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Meio ambiente do trabalho: direito, seguranca e medicina do

trabalho. S&o Paulo: Método, 2006 . p. 43-52. passim.
%6 Op. cit. p. 103-105. passim.



Ademais, entre a Constituicdo e o Cdodigo Civil, aplicados nas relacdes de
trabalho, a hierarquia obedece ao principio da norma mais favoravel ao trabalhador
(porque o objetivo da tutela ambiental trabalhista é a sadia qualidade de vida do
mesmo, 0 que atrai a aplicacdo da norma mais protetiva). Portanto, o art. 927 do
Cddigo Civil afasta a aplicagdo do art. 7°, XXVIII, da Constituicdo para que em
acidentes de trabalho, onde o risco for inerente a atividade, a responsabilidade do

empregador seja objetiva.

4.3 O conteudo essencial do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho

equilibrado e a flexibilizagdo e desregulamentacéo da legislagéo trabalhista

Relativamente a flexibilizacdo, serdo adotadas as reflexdes de Vanderlei
Schneider de Lima. Tal autor traz a distingdo que outros autores fazem entre

flexibilizac&o e desregulamentacéo e pondera:

Acerca dessas consideracdes pode-se dizer que lato sensu,
desregulamentar direitos do empregado é reduzir o minimo a disciplina
imposta pela lei as relagfes individuais e as relacdes coletivas do trabalho,
rechacando o intervencionismo estatal, objetivando a revog agdo da
legislagdo do trabalho, sendo que a flexibilizagdo seria o0 modo pelo qual
isso se implementaria e consolidaria no mundo do trabalho. ***

Em outras palavras flexibilizacdo € um recurso para dar efetividade a
desregulamentacédo das relacdes trabalhistas, tornando maleavel a estipulacdo de
direitos contratuais entre as partes, admitindo concessoes, através de negociacdo
coletiva, para cindir a rigidez da legislagdo trabalhista e a intervencdo do Estado na
aplicacdo do principio protecionista.

Tal flexibilizagdo encontra Obice, todavia, quando colidir com a garantia do
“coragdo” do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho saudavel.

Ora, néo existe outra forma honesta de ocupar um lugar democratico na
sociedade, e sustentar a propria vida, sendo trabalhando. O trabalho dignifica a

pessoa humana ndo por significar o esgotamento da energia e da saude do

%7 LIMA, Vanderlei Schneider de. Direito do trabalho: flexibilizacdo e desregulamentagdo. Ponta

Grossa: UEPG, 2003. p. 74.



trabalhador, mas porque da sentido a vida. Como o cancioneiro popular apregoa,
sem trabalho “ndo da para ser feliz”.

Entretanto, trabalho, de qualquer forma, é uma forca despendida a favor de
um empreendimento. Como tal pode ser vendida no mercado de trabalho. Dai sua
especial protecdo juridica, elevada ao foro constitucional (arts. 6 a 11, da CF/88),
para que a condi¢do social dos trabalhadores seja cada vez mais melhorada.

A questdo, todavia, ndo pode ser restringida a salario, transporte, moradia,
entre outros direitos sociais do trabalhador. O trabalho ndo é exercido fora do
mundo, mas profundamente inserido no ambiente terrestre.

Todo trabalho produz riqueza pela transformacdo do mundo. Ao transformar
o mundo pelo trabalho, o ser humano traz a responsabilidade de garantir o meio
ambiente equilibrado, impondo-se o dever de defendé-lo e preserva-lo para presente
e futuras geracoes.

Um dos aspectos dessa protecdo, refere-se ao proprio meio ambiente de
trabalho. De fato, dentre as dimensfes do meio ambiente encontra -se 0 meio
ambiente do trabalho, o qual é tutelado de forma mediata no art. 225, da CF/88 e de
modo imediato, no art. 7°, XXIl e XXIIl, da mesma Carta Constitucional. Ou seja,
todo ser humano tem direito a uma vida digna e esse direito fundamental se
concretiza, entre outros modos, pela protecdo da saude do trabalhador. Este deve
ser o empenho do direito, ordenar condutas que preserve e conse rve 0 meio
ambiente laboral, visando a protecéo da saude do trabalhador.

A “tarifacdo” feita por conta dos trabalhos insalubres, penosos e perigosos
parece nao ser suficiente para tal propésito. Flexibilizar, igualmente, no sentido de
reduzir direitos aos adicionais, ndo é viavel. A busca deve ser sempre o meio
ambiente do trabalho equilibrado, e s6 a partir da efetivacdo desse direito € que se
torna possivel o justo pagamento de adicionais ou sua flexibilizagao.

Deve-se notar que a protecdo ao meio ambie nte do trabalho € distinta da
protecdo do direito do trabalho. A tutela ambiental tem por fim juridico a saude e a
seguranca do trabalhador, visando que este possa realizar -se com qualidade,
salvaguarda-lo das formas de degradacéo e poluicéo da vida.

A protecdo do direito do trabalho € antes de tudo contraprestacédo
pecuniaria, mas sua flexibilizacdo encontra limite na tutela do meio ambiente do

trabalho.



Note-se ainda, que, para efeitos de protecdo ambiental, trabalho n&o se
restringe ao de vinculo subordinado. O que importa é a protecdo do meio ambiente
onde o trabalho humano é prestado. Em outros termos, o trabalho se desenvolve
num ambiente, o qual deve ser equilibrado, enquanto direito fundamental do
trabalhador. Isto é, ndo basta que o trabalhador rece ba contraprestacdo pecuniaria
por despender a for¢a de trabalho, mas sua saude deve ser protegida. O direito deve
buscar meios além dos pecuniarios para dar efetiva protecdo a salde do
trabalhador, responsabilizando quem possa atuar.

O nucleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho
higido, é necessario anotar, € um dos critérios para decidir se a flexibilizacao
trabalhista € aceitavel ou nao.

Isso porque esse aspecto do meio ambiente se define pela extensdo do
trabalho humano. Isto €, seu conceito é parte integrante do que se possa entender
por trabalho. Ora o valor do trabalho, no ordenamento juridico brasileiro, € um dos
fundamentos da republica (art. 1°, inciso IV, da CF). Vale dizer, o Estado s existe,
entre outras causas, se o trabalho for valorizado.

Como o estado, antes de qualquer coisa, é uma ordem juridica®®, o
ordenamento juridico que o fundamenta é norteado pelo valor do trabalho. Logo, a
protecao juridica do meio ambiente que o integra reflete nas normas que disciplinam
o trabalho humano como critérios de avaliacdo para qualquer flexibilizagdo da
legislacao trabalhista.

Consta flexibilizacdo aceitavel, porque a Constituicdo da Republica ndo é
obstaculo para que isso ocorra as relagbes de trabalho. As normas trabalhistas
podem ser flexibilizadas, por exemplo, mediante negociac¢édo coletiva em relacdo a
salario, alteracdo de jornada e estipulacdo de horérios de trabalho em turnos
ininterruptos de revezamento.

O fundamento da flexibilizacdo € assegurar o equilibrio entre a manuteng &o
da atividade econfmica, geradora de renda e emprego, e os custos do trabalho, em

vista da competitividade empresarial na economia de mercado **°.

%38 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 277.

%9 Os custos do trabalho englobam a contraprestacéo do contrato de trabalho, os encargos sociais e
as indenizagdes de dispensas de empregados ou de acgOes judiciais. A empresa com um razoavel
planejamento e observancia das normas trabalhistas e jusambientais do trabalho pode se desonerar
de ao menos um dos custos: as indenizagGes. Ha contribuicdes sociais em excesso, inclusive sobre
folha de salarios, e isso sim pode ser um desestimulo para a formalizagdo dos empregos no Brasil.



Essa flexibilizagdo, no entanto, ndo pode ultrapassar os limites que
resguardam a salde e seguranca do trabalh ador, entre outras restricdes, naquilo
gue tem de essencial. Por exemplo, A flexibilizacdo da jornada de trabalho ndo pode
ser levada a efeito em detrimento a saude do trabalhador, pois ndo pode ser
submetido a horario laboral excessivo, ou com supressdo d e intervalos porque o
expde a risco de vida.

Na verdade, a flexibilizacdo encontra limite no chamado trabalho decente .

Garantido um conjunto minimo de direitos, entre o0s quais, 0s que
resguardam o meio ambiente do trabalho de degradacgéo, a flexibilizacdo é toleravel,
em especial de forma transitoria e nas épocas de crise econdmica.

Enfim, embora deva ser conformado, ou se submeter as medidas legislativas
restritivas, resguardado o conteldo essencial, a hipotese neste estudo, é que o
direito fundamental ao meio ambiente do trabalho seguro ndo pode ser flexibilizado.
Eis que indissociavel a sadia qualidade de vida da pessoa humana do trabalhador e

substancialmente informado pela nocao ja exposta do chamado trabalho decente.



CONCLUSAO

O homem definido juridicamente se expressa nos chamados fundamentais.
Direitos fundamentais sao aqueles direitos humanos reconhecidos na ordem juridica
escrita, com o significado que é emprestado a esta por seus intérpretes e
aplicadores, tornando vividos e vividos aqueles.

Os direitos fundamentais se traduzem em direito a algo, decorrendo disso
seu desdobramento em direito a protecéao, direito a organizacéo e ao procedimento e
direito a prestacdo em sentido estrito.

Na conformagdo ou restricdo desses direitos, a fim de que adquiram
consisténcia eficacial (passagem do dever ser fundamental ao ser factivel), faz
necessaria a adocdo de uma teoria da garantia do seu contetdo essencial. Um limite
dos limites cujo desrespeito compromete ou mesmo suprime 0 a concretizacd o do
proprio direito fundamental e sua existéncia.

Esse itinerario racional € uma contribuicdo para que o modelo de direito
adotado no Brasil seja levado a efeito, sem defasagem, com uma inovacgao
constante, na vontade de adequa-lo aos tempos atuais, com toda sua radicalidade, e
segundo todas as suas consequéncias na realidade social.

E crivel admitir que ndo é o muito saber somente que guindara o Brasil a um
estagio do modelo dogmatico compativel aos dos paises centrais da Europa,
tornando operante as leis que edita. Essa empreita exige a conjugacéo de variados
fatores, desde a mudanca de mentalidade do povo até mesmo uma reestruturacao
social e estatal, que impliqgue implantar o Estado de bem estar sécio -ambiental de
direito, e ter os direitos fundamentais como um de seus mais prementes desafios e
finalidade.

Todavia, o saber juridico, entre outros, influi para que essa trajetéria seja
tracada e vivenciada, ainda mais quando a servico de um Estado, erigido sob a
garantia do contetdo essencial dos direitos fun damentais, e com o0 compromisso
com a sustentabilidade.



O tema aqui abordado, tutela do meio ambiente do trabalho por sua
jusfundamentalidade, enviesado pelo esclarecimento acerca de seu contetdo
essencial e sua garantia, € uma pequena contribuicdo nesse pr ocesso.

E um convite, na realidade, para que, entre outros meios, a existéncia do
Estado brasileiro se paute pelo chamado trabalho decente. A protecado juridica do
meio ambiente do trabalho, com a salva -guarda do contetdo essencial desse direito
fundamental, € ingrediente indispenséavel na configuracdo do aludido trabalho
decente. Com respeito ao trabalho decente, nesse prisma, o trabalhador ndo sofrera
leséo irreversivel a sua integridade fisica e mental e podera se desenvolver numa
sadia qualidade de vida.

Como o juridico e o politico se entrelagcam, essa trajetoria € antes de tudo
uma decisao coletivizada (o pais que o povo quer).

O pais pode se desenvolver com desrespeito aos direitos humanos
fundamentais, como se noticia sobre a Republica Popular da China. Ou se
desenvolver de modo sustentdvel e sustentdvel, com respeito aos direitos
fundamentais, entre os quais o direito da pessoa humana do trabalhador laborar
num habitat de trabalho seguro, resguardada a saude e a seguranc¢a nas relacdes
laborais.

O desrespeito a saude e seguranca do trabalhador significa desperdicio do
potencial humano e grande custo social.

A longo prazo, o que é mais consistente? Modo chinés ou implantacdo da
politica dos direitos fundamentais? Com ou sem protecao do meio ambiente, nele
incluido o do trabalho?

Ou quanto vale a pessoa humana do trabalhador?

A proposta a partir do estudo do nucleo essencial do direito fundamental ao
ambiente do trabalho seguro, apoiado em Robert Alexy € que se configure posicéo
juridica prima facie e definitiva fundamental, inclusive com direito a prestacdo em
sentido estrito. Uma vez configurado ndo possa ser suprimido na ponderagdo com
outros bens igualmente fundamentais, em especial os que resguardam o capital.

Que isso resulte na tarifagéo do risco apen as no horizonte da inevitabilidade,
de forma transitoria, pois a meta € a efetiva higidez do trabalhador em seu ambiente
de trabalho, como objetivo do Estado e dos préprios tomadores de servico e
empregadores. N&o é incorreto afirmar que o caminho é longo. Ainda ha muito

desrespeito as leis que resguardam a saude e a seguranc¢a do trabalhador, além da



defasagem do sistema ante a falta de emergéncia, na lei, no estudo e na
jurisprudéncia de um direito ambiental do trabalho, para o qual este estudo do seu
contetdo material mais fundamental pretende contribuir.

O trabalho é e ainda continuara sendo o modo de existir de grande parte da
humanidade, e sua extensao abrange, em termos de tutela do direito, o0 ambiente do
trabalhador. Por isso, ndo basta a protecdo do direito do trabalho, também a parte
do direito denominado ambiental do trabalho disciplina em que condi¢cdes materiais e
morais o labor sera exercido, para a sadia qualidade de vida da pessoa humana do
trabalhador.

Essa protecdo juridica do ambiente do trabalho concretiza uma das
dimensdes do ja mencionado trabalho decente. A garantia € ndo somente de acesso
ao trabalho, também esse direito fundamental, mas igualmente € necessério que um
conjunto minimo de direitos e garantias seja assegurado ao trabalhador, entre os
quais esta a prerrogativa do trabalho em condi¢cbes dignas de salubridade e
seguran¢a, num habitat laboral saudavel, essencial a sadia qualidade de vida da
pessoa humana que trabalha.

Nao é, pois, sem razdo que tracar o contorno do nucleo essencia | do direito
fundamental ao meio ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado delimita o
ambito de sua garantia e fornece ao legislador, em especial, e aos operadores do
direito, em particular, o viés que merece protecdo e direito a prestacdo, em posica o
juridica definitiva, como modo de concretizar, por procedimentos e competéncias
pertinentes, prerrogativas irrenunciaveis e realizadoras da dignidade humana do
trabalhador.

Por outro lado, essa garantia da qualidade de vida no ambiente do trabalho,
por sua fundamentalidade juridica, deve ser levada a efeito primeiramente pelo
Estado, n&o apenas tutelando, mas promovendo isso como um dos seus objetivos
presentes. Ao Estado cumpre a tarefa de dar expresséao ao direito que resguarde a
salubridade no ambiente de trabalho, protegendo a higidez do trabalhador, o qual &
reconhecido com pessoa humana, com todos os atributos de dignidade que devem
ser respeitados.

Mas é preciso reconhecer que apesar de insofismavel o pressuposto juridico

no sentido de ser o direito ao ambiente seguro um direito materialmente
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fundamental®™, essencial a sadia qualidade de vida do trabalhador, € um campo dos

direitos humanos constitucionais que aparece como um dos que é maior o
descompasso entre a posicao juridica definida e sua efetiva concretizacdo. Esse
descompasso ocorre, porque nao ha vontade politica e profundidade juridica para se
aderir, sem peias, a uma abordagem que conjuga direito ambiental, direito do
trabalho e direitos fundamentais, que é o direito ambiental do trabalho.

A protecao setorizada é parte estratégica para a do todo. Dai que a protecéo
do meio ambiente do trabalho da suporte a protecdo do meio ambiente unitario, e
como o fim do direito € a vida do homem, proteger a saude do trabalhador é atender
esse carater protetivo do direito ao meio-espaco ambiental laboral equilibrado.

Além disso, se variados instrumentos constitucionais e legais sdo postos a
disposicao dos operadores do direito e de entidades publicas e privadas, € porque a
protecdo do meio ambiente do trabalho deve ser levada a sério e é importante no
seio da protecdo do meio ambiente unitario como fator de desenvolvimento da vida
humana.

De todo modo, é missdo do Estado, com participacdo da classe
trabalhadora, e dos proprios tomadores de servicos e empregad ores, com base na
responsabilidade politicamente correta, socialmente adequada, economicamente
justa e ambientalmente equilibrada.

E miss&o indelegavel do Estado, é certo, mas que admite parceria.

Ou seja, como ja anotado, parceria dos trabalhadores, em e special através
dos sindicatos dos trabalhadores com sua organizagao e reivindicagdes coletivas.

Parceria das empresas que surgem como foco de convergéncia de producao
da existéncia humana, pela lideranca empresarial e colaboracdo dos empregados,
principais interessados nos postos de trabalho, desde que na protecdo do meio
ambiente laboral ndo haja desvinculagcdo do resguardo da salde e seguranca dos
trabalhadores em favor da chamada monetizagdo do risco.

A proposito, em consideragdes conclusivas, a tarifag &o dos riscos nao deve
ser uma alternativa a diminuicdo dos custos com a adequacéo protetora do ambiente
do trabalho. Nem um aval para que mediante pagamento o trabalhador se submeta
as condi¢cbes de trabalho degradantes. Deve ser considerada contraprestaca o pelo

trabalho em condi¢bes nocivas e de risco a saude e seguranca do trabalhador,

¥0 |déias analogas as de MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de

deficiéncia: o principio constitucional da igualdade — acao afirmativa. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 22.



quando for inevitavel e com projecao de transitoriedade, enquanto ndo se concretiza,
com o avanco da tecnologia e do conhecimento, uma efetiva protegcdo contra tais
condicoes.

O trabalho sempre envolve algum risco, mas este pode ser reduzido,
neutralizado ou eliminado, como objetivo de efetivagdo do respeito a dignidade
humana do trabalhador. Os riscos que ndo séo inerentes ao trabalho devem ser
todos neutralizados ou eliminados. Os inerentes devem ser mitigados, admitida a
sua monetizacdo, de modo a compensar pecuniariamente o trabalhador, sem perder
de vista o objetivo fundamental: trabalho seguro em ambiente saudavel.

Caso o risco que se relaciona com a insalubridade seja n eutralizado ou
eliminado, a supressao do adicional de remuneragéo vinculado deveria se resolver
em indenizacdo extra pelo periodo em que o trabalhador ficou exposto, a titulo de
antecipacao tarifada da reparacéo a que teria direito se fosse acometido da do enca
produzida nas condic6es em que trabalhava.

O contorno conceitual dado ao meio ambiente do trabalho e sua efetiva
protecdo é o fundamento deste estudo. A discussdo sobre a contradicdo entre
proteger o ambiente de trabalho e pagar para o trabalhador com prometer a prépria
saude revela, pois, uma questao mais profunda, a da elaboracdo social do direito e
sua efetividade no tratamento da questdo ambiental em viés especifico. E a busca
de conhecer para proteger, e de proteger para viabilizar a vida do destin atario do
direito que € o ser humano concreto, no caso o trabalhador.

Mas, saindo da digressao, ao se privatizar a protecdo da salde e seguranca
do trabalhador, em parceria com o Estado, através da promo¢ao do meio ambiente
do trabalho equilibrado, cumpre as pessoas, fisicas e juridicas, do setor privado, ndo
perderem de vista esta perspectiva: o direito fundamental ao meio ambiente do
trabalho seguro € também finalidade da iniciativa privada, com primazia sobre o
lucro, pois a dignidade humana do trabalhad or estd em jogo e isso ndo tem preco.

Além disso, reafirma-se, deve-se aproximar a prote¢cdo do meio ambiente do
trabalho com os principios de tutela do meio ambiente geral. O antigo direito tutelar
do trabalho, as normas regulamentadoras etc., todas defasa das, ndo tém mais lugar,
pois reconhecido que o objeto do direito ambiental do trabalho engloba a tutela do
trabalhador, seja de que tipo for, de modo mais amplo, é disciplina que deve emergir,

e adquirir atengdo do meio juridico, a fim de maior sistematiz acéo e concretizacéo.



Aplicados os principios do direito ambiental nas relacdes de trabalho, em
vista do aspecto do ambiente pertinente, especialmente os que se referem ao
desenvolvimento sustentavel e sustentado, a protecdo do ambiente laboral
alcancara ao menos o minimo eficacial, afirmando-se a pessoa humana do
trabalhador no todo, com respeito a sua dignidade.

Quer dizer, a saude e a seguranca do trabalhador estdo no conteudo
essencial do direito fundamental ao ambiente do trabalho equilibrado. Este € um dos
aspectos do ambiente geral cuja higidez é essencial a sadia qualidade de vida da
pessoa humana do trabalhador (direito a vida digna). Entdo, a adequacdo do
ambiente laboral se traduz na vida saudavel e segura do trabalhador nas relacfes
de trabalho, com reflexos em todos os ambitos de vida em que se move.

Ao abordar a garantia do conteudo essencial do direito fundamental ao meio
ambiente do trabalho seguro, o objetivo foi tornar precipua a hegemonia da protecéo
da salude e da seguranca do trabalhador, nas relacbes de trabalho. Tornar
consistente teoricamente o empenho de respeitar a dignidade humana do
trabalhador, concretizar o trabalho decente, enviesado na ndo lesividade a
integridade fisica e mental do trabalhador, e adequar a protecdo do ambiente do
trabalho com a do ambiente geral, para que haja sadia qualidade de vida seja
empenho de se levar a sério a vida humana dos que trabalham.

Resolver o problema da vida do trabalhador no habitat laboral, para que
tenha uma sadia qualidade de vida, é dar feicdo a sua dignidade, reconhecida
juridicamente como fundamental. Ou seja, a exteriorizacdo factivel da dignidade
humana do trabalhador encontra expressao nas proprias condicées em que exerce
sua atividade, quando adequadas.

O empenho publico e privado por um ambiente do trabalho saudéavel é a
diferenca entre a vida digna e a morte silenciosa do trabalhador. Entre levar ou nao
levar a sério a sua sadia qualidade de vida.

O saber aqui veiculado deveria condicionar 0 comportamento estatal e
social: vincular juridicamente, na racionalidade de que o valor primeiro é a pessoa
humana a ser preservada. Nao abstratamente, mas em cada um, em especial o
homem-trabalhador, que constréi a base material da existéncia humana e se projeta

na humanizagédo do mundo, a terra, o lar comum da humanidade.
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