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EPIGRAFE

Os velhos direitos dos homens foram a conquista da
liberdade frente ao Estado; os novos direitos dos
trabalhadores sdo a defesa do ser humano e de sua
dignidade frente as forcas econdmicas; no primeiro
aspecto, contra os poderes politicos; no segundo contra
0s poderes econbmicos, que sao também os auténticos
poderes politicos. - Mario De La Cueva®

! DE LA CUEVA, Mario. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Porrua, 1954. p. 209. tomo |.
Texto original: Los viejos derechos del hombre fueron la conquista de la libertad frente al Estado; los
nuevos derechos de los trabajadores son la defensa de lo humano y su dignidad frente a las fuerzas
econdmicas; en el primer aspecto fueron defensa contra los poderes politicos; en el segundo son defensa
contra los poderes econémicos que son, ademas, los auténticos poderes politicos.
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RESUMO

Este trabalho de pesquisa objetiva analisar o meio ambiente do trabalho e a protegéo
juridica da saude mental do empregado no ambito da empresa contemporanea com
base nos principios e direitos fundamentais da pessoa humana previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nele examinam-se 0s
principios do Direito Ambiental e sua correlacdo com as normas de seguranca e
medicina do trabalho, com a finalidade de demonstrar que a sadia qualidade de vida e o
equilibrado meio ambiente do trabalho sao direitos fundamentais estabelecidos no
artigo 225 da Constituicdo da Republica. Para tanto, demonstra-se a influéncia da
Organizacdo Internacional do Trabalho e a necessidade da aplicacdo imediata das
convencdes quando tratam de direitos humanos, diante da previsdo do § 3° do artigo
5% da Carta Magna, com redacdo dada pela Emenda Co nstitucional n° 45/2004.
Examina-se a aplicacdo dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da
pessoa humana, a constitucionalizacdo do Direito privado e a incidéncia nas relagdes
interprivadas, apontando-se a posicdo majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia
brasileiras. Descreve-se 0 assédio moral como uma violéncia psiquica no ambiente
laboral, sua caracterizacdo e suas formas de manifestacdo, distinguindo-o de outras
figuras assemelhadas, causador de doencas do trabalho, a exemplo da sindrome de
Burnout, tratada nesta dissertacdo como doenca ocupacional equiparada a acidente de
trabalho, cujo nexo causal é estabelecido automaticamente pela sistematica do
chamado nexo técnico epidemioldgico previdenciario. Na sequéncia analisa-se a
limitagcdo do poder do empregador com base na teoria do abuso de direito, na clausula
geral da boa-fé objetiva e na funcdo social da empresa e do contrato de emprego,
buscando na tabua axioldgica da Constituicdo da Republica de 1998 o adequado ponto
de referéncia hermenéutico. Faz-se, por fim, uma andlise da atuacdo ética das
empresas para prevenir e inibir condutas geradoras de agressdes psiquicas e da
atuacdo do Ministério Publico do Trabalho para a defesa dos interesses coletivos.

Palavras-chave: meio ambiente do trabalho; direitos fundamentais; sadde mental;
principio da dignidade da pessoa humana; teoria da eficacia horizontal; fun¢éo social da
empresa.



10

ABSTRACT

This present research work aims to make an analisys of the work enviroment and the
legal protection to the worker’s mental health inside modern companies based on the
fundamental principles and rights of the human person foreseen on the 1988 Brazilian
Republic Constitution. It was analyzed the principles of the Environmental Law and its
correlation to the security rules and labor medicine, in order to demonstrate that the
healthy quality of life and balanced work environment is a fundamental right foreseen at
the article 225 of the Brazilian Republic Constitution. It has been demonstrated the
influence of the International Labor Organization (ILO) and the necessity of the
immediate application of its conventions regarding human rights according to the
incidence of article 5, third paragraph of the Federal Constitution (redaction given by the
Constitutional Amendment 45/2004 text). It once examined the application of the
fundamental rights and the principle of the human dignity, the constitucionalization of the
Private Law and its incidence within the private relations according to the majority
doctrine and jurisprudence in Brazil. It was described the moral molestation as a
psychical violence at the labor environment, as well the way the phenomenon comes
through, distinguishing it from similar phenomenon that can also cause occupational
diseases, such as the Burnout Syndrome, treated at this work as an occupational
disease like the labor accident, whose causal nexus is automatically recognized by the
INSS according to the work accident and social security factor epidemiologic. On the
sequence, it was analyzed the restriction of employer’s power based on the abuse of
rights theory, on the clause of the objective good-faith, and on the social function of the
company and the work contract, based on the values of the Republic Constitution of
1988 as a reference. By the end, it was referred to the ethical behavior of the companies
and the prevention of psyquical violence and the strong action of the Brazilian Labor
Ministry in order to defend collective rights.

Key-words : environment of work; fundamental rights; mental health; principle the
human dignity; theory of horizontal effectiveness; social function of the company.
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INTRODUCAO

O tema “meio ambiente do trabalho”, embora recente, tem sido alvo de diversas
pesquisas académicas destinadas a analisar 0os aspectos legais e principiolégicos da
protecéo juridica da saude do trabalhador no ordenamento juridico brasileiro.

Esta dissertacdo também tem o objetivo de analisar a legislacdo atual e os
principios que regem o meio ambiente do trabalho, mas o seu foco principal sera a
investigacdo das normas legais e principiolégicas que visem a protecdo da saude
mental do empregado. Esta tematica encontra suporte na Linha de Pesquisa numero 2
do Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA, qual seja “Atividade
Empresarial e Constituicdo: inclusdao e sustentabilidade”, eis que a pesquisa
necessariamente compreende tépicos de Direito do Trabalho e de Direito
Constitucional, aliando-se ao fato de que o meio ambiente de trabalho é fendmeno
decorrente da atividade empresarial.

Nas duas ultimas décadas, aproximadamente, tem-se verificado cada vez mais
a necessidade de protecdo a saude mental do trabalhador, o qual atualmente se acha
cercado de artefatos tecnoldgicos, que contaminam inclusive o seu tempo que deveria
ser de descanso. A legislacdo brasileira pouco trata deste aspecto, mormente que a
preocupacéo esta centralizada na protecdo da integridade fisica do empregado.

Entretanto, cada vez mais se observa um desgaste psicoldgico, diante da nova
roupagem das relacdes de trabalho estabelecidas pelo ideario neoliberal, que exigem
um comportamento competitivo e multifuncional, sob pena de irremediavel exclusdo
natural do mercado de trabalho.

As violéncias psiquicas ocasionam enfermidades diversas na saude mental do
empregado, como por exemplo a sindrome de Burnout, que sera objeto de analise
nesta dissertacgao.

As normas de seguranca e medicina do trabalho sdo instrumentos juridicos
extremamente importantes para a concreta e efetiva prote¢cdo a salde do empregado.
Todavia, ainda ndo sao suficientes para impor uma conduta de ndo-fazer (negativa) por
parte de empresas que ultrapassam os limites do exercicio legal do poder empregaticio

para humilhar e agredir seus empregados.
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Diante deste panorama nefasto, esta dissertacdo busca analisar varios aspectos
normativos que ensejam a defesa do empregado contra as violéncias psiquicas.

Alias, o titulo desta dissertacdo desde logo demonstra a delimitacdo positiva da
pesquisa em dois aspectos: o primeiro, como ja foi dito acima, porque visa a analisar
especificamente as normas legais e principioldgicas para a protecdo da saude mental
do empregado; o segundo, porque a andlise estara centrada na figura do “empregado”,
ou seja, na pessoa fisica subordinada ao empregador privado. Portanto, a presente
investigacdo académica tera por base a relacdo de emprego (espécie) e ndo a relacao
de trabalho (género), que envolve outras relagbes juridicas onde o elemento
subordinacao é inexistente ou mitigado. Por isso os servidores publicos, os profissionais
liberais, dentre outros, decorrentes da relacdo de trabalho, estdo excluidos desta
pesquisa académica.

Ainda, a pesquisa sera limitada a empresa contemporanea, assim entendido o
fendmeno de modernizagdo da teoria da empresa, atualmente reconhecido no atual
Cadigo Civil (Lei n°® 10.406/2002), decorrente, dentre outros motivos, do crescimento
das sociedades de consumo, que aumentam consideravelmente ano a ano, e as
atividades concernentes a producdo de mercadorias e servicos a fim de satisfazer as
necessidades da populacdo consumidora exigem um trabalho arduo, sofisticado,
planejado e organizado, que somente pode atingir o seu fim por meio das empresas.

A dissertacao esté dividida em trés capitulos, cujas abordagens serdo descritas a
seguir.

O primeiro capitulo tem por objetivo tragar os principais aspectos da evolucao
legislativa e constitucional do tratamento normativo do meio ambiente laboral e os
aspectos gerais (tedricos e legais) da protecdo juridica & saude do trabalhador no
Brasil, coletando as principais normas internacionais editadas pela Organizagéo
Internacional do Trabalho (OIT) sobre a tematica. Os principios do Direito Ambiental
serdo analisados em conjunto com as normas trabalhistas de seguranca e medicina do
trabalho, buscando demonstrar, posteriormente, a concepcdo moderna do meio
ambiente do trabalho e o entendimento de alguns doutrinadores na assuncdo de um
novo ramo do direito: o Direito Ambiental do Trabalho. Sera destacada a atuacdo

normativa da OIT, sem o interesse de esgotar o tema, mesmo porque ndo € objetivo
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desta dissertacdo. Para tanto, pesquisar-se-d0 os entendimentos modernos sobre a
aplicagao imediata dos tratados internacionais de direitos humanos em face do § 3°do
artigo 5°da Constituicdo da Republica de 1988 (acr escido pela Emenda Constitucional
n° 45/2000), e, via de consequéncia, das convencdes da OIT que tratam de direitos
humanos, no ordenamento brasileiro, permeando a nocdo das teorias monista e
dualista para a solucdo da hierarquia entre as normas nacionais e as internacionais. Na
sequéncia, buscou-se analisar o chamado principio da norma mais favoravel a vitima
como baliza para solucdo de conflitos entre os tratados de direitos humanos e a
Constituicdo, bem como para justificar a imediata eficacia dos tratados internacionais
que tratam de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro.

Ainda no primeiro capitulo, tratar-se-a da tutela dos direitos da personalidade no
meio ambiente do trabalho partindo da nogéo e conceito a contar do século XX e sua
insercdo na Constituicdo de 1988 e no atual Cadigo Civil. Apds, buscar-se-a
estabelecer um panorama sobre varios entendimentos acerca da natureza juridica dos
direitos da personalidade, seja como direitos subjetivos, seja como situacéo subjetiva
ou ainda como situacdo objetiva, estes Uultimos fundamentados no principio da
dignidade pessoa humana e na concepcdo de que a personalidade ndo é um direito,
mas, sim, um valor. Por fim, a natureza juridica do direito a sadia qualidade de vida,
prevista no artigo 225 da Constituicdo de 1988, também sera analisado com base nos
estudos dos direitos da personalidade e da situagao subjetiva.

No segundo capitulo buscar-se-a analisar os direitos fundamentais, nestes
incluidos os direitos sociais e, especialmente, o direito a saude, e a chamada teoria da
eficacia horizontal, destinada a fundamentar a vinculacdo imediata dos direitos,
liberdades e garantias individuais nas relagbes interprivadas. Outras teorias serao
apresentadas, ou que rejeitam essa vinculacdo ou que a limitam (aplicagdo mediata),
bem como se descrevera a posicdo da doutrina patria e da jurisprudéncia brasileira
sobre esse tema.

Também serd pesquisado o principio da dignidade da pessoa humana, sem
intencdo no esgotamento do tema, diante da complexidade e amplitude deste principio,
gue, para alguns autores, decorre da clausula geral de tutela humana. Este principio,

previsto no &pice da Carta Magna de 1998, serve como verdadeira bussola
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hermenéutica para a solucdo de conflito entre direitos fundamentais. Na sequéncia, a
superacao da dicotomia entre o Direito publico e privado ser& alvo de pesquisa para dar
pujanca a tdbua axiolégica da Constituicdo da Republica de 1988. Assim, com base no
entendimento majoritario da doutrina que considera o Direito do Trabalho um ramo do
Direito privado, a superacao dessa dicotomia € de essencial importancia para justificar a
vinculagéo das relacdes trabalhistas de cunho particular aos direitos fundamentais.

O terceiro capitulo tratara mais detidamente da conceituacdo do assédio moral
e da sindrome de Burnout como espécie e efeitos, respectivamente, da violéncia
psiquica no ambiente laboral. O Burnout foi analisado como hipétese legal de acidente
de trabalho e por isso serd importante correlaciona-lo com o chamado nexo técnico
epidemiolégico previdenciario, criado pela Lei n°1 1.430/2006.

Logo na sequéncia realizar-se-4 uma pesquisa sobre a prevencao das agressoes
psiquicas pelas empresas partindo de fundamentos juridicos para a limitacdo do poder
empregaticio e do abuso de direito. A partir de entdo, verificar-se-4 que a figura da
clausula geral da boa-fé objetiva € um importante instrumento juridico para oxigenar o
microssistema trabalhista e para impor a limitacdo do direito potestativo e do ius
variandi do empregador como fonte criadora de deveres anexos de conduta, v.g., a de
observar as normas de seguranca e medicina do trabalho.

A funcdo social da empresa, apés uma breve passagem histérica da concepcao
da funcdo social da propriedade, também ser& analisado porque ndo ha como impor
limites ao poder empregaticio se ndo se existir uma funcdo social que compreenda,
entre outras, a devida observancia de medidas destinadas em mitigar os efeitos
nefastos de um trabalho mentalmente estafante de modo a preservar a dignidade da
pessoa humana em toda as sua facetas (em especial, a protecdo a integridade
psicofisica).

Os efeitos do neoliberalismo nas relacbes de emprego, coletando-se as
caracteristicas dos modos de producéo fordista e toyotista e das caracteristicas da
sociedade a partir do século XIX, bem como a redugdo do papel do Estado
intervencionista (Estado Social), serdo objeto de pesquisa para se compreender o
porqué da preocupacédo da saude mental do trabalhador no atual contexto da sociedade

contemporanea e premente necessidade de protecao.
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Havera, ainda, no terceiro capitulo, uma passagem pela ética empresarial como
alicerce para o desenvolvimento sustentavel e para a ado¢do de condutas moralmente
responsaveis pelas empresas contemporaneas.

A prevencédo por meio do Ministério Publico do Trabalho serd a udltima parte do
terceiro capitulo, destinado a demonstrar que este 6rgao possui um papel fundamental
para a busca do meio ambiente do trabalho equilibrado, essencial para a defesa dos

direitos coletivos e, por isso, a sadia qualidade de vida dos empregados.
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1 O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO E OS PRINCIPIOS QUE O REGEM

1.1 — EVOLUGAO LEGISLATIVA E CONSTITUCIONAL

No final do século passado, especialmente a partir da década de 1970, uma
guestdo emblemética surgiu nos corredores dos estudos mundiais: a protecdo ao meio
ambiente.

A célebre Declaracdo de Estocolmo, de 1972, aprovada na Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente, tinha como principio primeiro a seguinte
premissa: “o0 homem tem direito a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢des de
vida adequada, em um ambiente que esteja em condi¢cOes de permitir uma vida digna e
de bem-estar; tem a ele a grave responsabilidade de proteger e melhorar o ambiente
para as geracdes presentes e futuras”. Tal principio, conforme adiante se verd, foi
fundamental para a redacdo do atual artigo 225 da Constituicdo da RepuUblica
Federativa de 1988.

A Declaragdo de Estocolmo foi o primeiro documento internacional que
contemplou a eminente necessidade dos povos mundiais em proteger a natureza, mais
porque naquela época o planeta Terra j4 apresentava 0s primeiros sintomas da
degradacédo dos biomas?, decorrente da alteracédo do clima atmosférico.

Em 1983 a Assembléia Geral da ONU decidiu formar uma Comissdo®, entdo
presidida pela norueguesa Gro Harlem Brundtland, a fim de examinar os grandes
problemas planetarios do meio ambiente e do desenvolvimento e de formular
proposicoes realistas para soluciona-las. O relatorio final desta Comisséo, publicado em
1987, chamado de Relatério Brundtland, ficou conhecido mundialmente pelo nome

“nosso futuro comum”, que muito influenciou as diretrizes da ONU para a protecdo ao

2 Bioma significa, segundo a Embrapa - Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria -, como um
conjunto de vida, vegetal e animal, especificado pelo agrupamento de tipos de vegetagdo e identificavel
em escala regional, com condi¢cdes geograficas e de clima similares e uma histéria compartilhada de
mudancas cujo resultado é uma diversidade biolégica  prépria.  Disponivel em:
<http://www.agencia.cnptia.embrapa.br/Agencial6/catalogo/receletronico/RE200.0.70.202022007101023.
html>. Acesso em: 4 jul. 2008.

® World Commission on Environment and Development. Cfr. TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado.
Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de protecdo ambiental. Porto Alegre: SAFE,
1993. p. 171.
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meio ambiente, bem como foi o primeiro documento a introduzir o conceito de
“desenvolvimento sustentavel™, atualmente tdo conhecida e difundida para a
necessaria preservagao dos recursos naturais.

Em 1992 a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, realizada na cidade do Rio de Janeiro, conhecida como ECO 92,
além de reafirmar as diretrizes lancadas pela Declaracdo de Estocolmo, também
impulsiona varias das recomendacfes do Relatorio Brundtland, resultando em um
documento denominado “Agenda 21", que representa um programa de acdo que
viabiliza o novo padréo de desenvolvimento ambientalmente racional e concilia métodos
de protecdo ambiental, justica social e eficiéncia econbémica. O principio | da ECO 92
assim dispde: “Os seres humanos constituem o centro das preocupacdes relacionadas
com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva em
harmonia com a natureza”.

No Brasil, o conceito de meio ambiente abrolhou com a Lei n® 6.938, de 31 de
agosto de 1981, que dispbe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu artigo
3¢ inciso I, in verbis:

Art. 3°. Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condigBes, leis, influéncias e interagbes de
ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas; [...].

Dentre todas as Constituicbes brasileiras, apenas a de 1988 tratou
expressamente do meio ambiente. Em especial, estabeleceu um capitulo préprio®,
condensado no artigo 225, que elevou a protecdo do meio ambiente como direito
fundamental das pessoas. Assim ficou textualizado o caput do mencionado artigo:
“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 para as presentes e futuras geracdes”.

* Cfr. MACHADO, Sidnei. O direito & protecdo ao meio ambiente do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr,
2001. p 70.
® Capitulo VI do Titulo VIl — DA ORDEM SOCIAL.
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Esta redacdo certamente foi influenciada pelo principio primeiro da Declaracdo de
Estocolmo.

Ainda dentro deste espirito, a Constituicdo da Republica também estabeleceu a
defesa do meio ambiente como alicerce fundamental para a ordem econdmica e
financeira do pais, ex vi do artigo 170, inciso VI°. Em varios outros dispositivos’ o
constituinte originario tratou desse tema.

Diante da amplitude que compreende o conceito de meio ambiente, a doutrina
patria criou a sua classificacdo, que varia muito pouco entre juristas brasileiros®, e que
pode ser vista da seguinte forma: meio ambiente fisico, ou natural, e meio ambiente
artificial, que, por seu vez, se subdivide em meio ambiente artificial, ou urbano em
sentido estrito; meio ambiente cultural e meio ambiente do trabalho.

Nomeadamente com relacdo ao meio ambiente do trabalho, espécie do género

meio ambiente, visualizado como jaez do “meio ambiente artificial™, esta previsto de

® “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestagdo; (inciso com redagéo dada pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003).”

! Artigo 5°, inciso LXXIII; artigo 23, inciso VI; artigo 24, incisos VI e VIII; artigo 129, inciso lll; artigo 174, §
3¢ artigo 186, inciso I; artigo 200, VIII; e, artigo 220, § 3¢ inciso .

8 José Afonso da Silva, por exemplo, parte do conceito de meio ambiente para mostrar a existéncia de
seus trés aspectos, da origem da sua classificacdo: meio ambiente artificial , constituido pelo espaco
urbano construido, consubstanciado no conjunto de edificagcbes e dos equipamentos publicos; meio
ambiente cultural , integrado pelo patrimdnio historio, artistico, arqueoldgico, paisagistico, turistico, que,
embora artificial, em regra, como obra do homem, difere do anterior pelo sentido de valor especial que
adquiriu ou de que se impregnou; meio ambiente natural , ou fisico, constituido pelo solo, a 4gua, o ar
atmosférico, a flora; enfim, pela interagdo dos seres vivos e seu meio, onde se da a correla¢ao reciproca
entre as espécies e as relagcbes destas com o ambiente fisico que ocupam. (SILVA, José Afonso da.
Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 21).

° Para outros, a exemplo de Guilherme Guimarées Feliciano e Celso Antonio Pacheco Fiorillo, 0 meio
ambiente do trabalho aparece autonomamente, ao lado do meio ambiente natural (constituido pelos
elementos fisicos e biologicos nativos do entorno: solo, agua, ar atmosférico, flora, fauna e suas
interacBes entre si e com o meio), do meio ambiente artificial (constituido pelo espaco urbano
construido, que compreende o conjunto de edificagfes espaco urbano fechado e o dos equipamentos
publicos espaco urbano aberto; alguns autores referem, ainda, o meio ambiente rural, relativo ao espaco
rural construido) e do meio ambiente cultural (constituido pelo patrimdnio histérico, artistico,
argueoldégico, paisagistico e turistico, que agregou valor especial pela inspiragdo de identidade junto aos
povos), sendo todos manifestacbes particulares da entidade meio ambiente. (FELICIANO, Guilherme
Guimaraes. Meio ambiente do trabalho: aspectos gerais e propedéuticos. Juris Sintese, Porto Alegre, n.
38, nov./dez. 2002. Nao paginado. CD-ROM; FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito
ambiental brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007).
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forma inibida na Carta Magna de 1988 no artigo 200, inciso VIII, como atribuicbes do

Sistema Unico de Satde (SUS). Veja-se:

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribui¢cdes, nos
termos da lei: [...];

VIII - colaborar na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

A regulamentacdo constitucional, portanto, € feita em dois patamares, informa
Celso Antonio Pacheco Fiorillo: a protecao imediata (artigo 200, inciso VIII) e a mediata
(artigo 225, caput, incisos IV e VI e § 39 ™.
A Lei n°8.080, de 19 de setembro de 1990, que disp 6e sobre as condicbes para
a promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos
servigcos correspondentes, regulamenta o disposto na Lei Maior. O artigo 6° inciso V,
estabelece que estdo incluidas no campo de atuacdo do Sistema Unico de Saude a
colaboragao na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
Outrossim, a referida norma legal, no mesmo artigo 6° agora no seu 8§ 39
considera “saude do trabalhador” o conjunto de atividades que se destina, atraves das
acOes de vigilancia epidemiolégica e vigilancia sanitaria, a promocao e protecdo da
saude dos trabalhadores, assim como visa a recuperacao e reabilitacdo da saude dos
trabalhadores submetidos aos riscos e agravos advindos das condi¢cdes de trabalho,
abrangendo:
| - assisténcia ao trabalhador vitima de acidentes de trabalho ou portador de
doenca profissional e do trabalho; )
Il - participacdo, no &mbito de competéncia do Sistema Unico de Salde (SUS),
em estudos, pesquisas, avaliacdo e controle dos riscos e agravos potenciais a
saulde existentes no processo de trabalho; )
Il - participagdo, no &mbito de competéncia do Sistema Unico de Saude (SUS),
da normatizacéo, fiscalizagdo e controle das condi¢cdes de producgéo, extracéo,
armazenamento, transporte, distribuicAo e manuseio de substancias, de
produtos, de maquinas e de equipamentos que apresentam riscos a salde do
trabalhador;
IV - avaliacdo do impacto que as tecnologias provocam a salde;
V - informagdo ao trabalhador e a sua respectiva entidade sindical e as

empresas sobre os riscos de acidentes de trabalho, doenca profissional e do
trabalho, bem como os resultados de fiscalizagdes, avaliagdes ambientais e

' FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Obra citada, p. 322-323.
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exames de saude, de admissao, peridédicos e de demissdo, respeitados os
preceitos da ética profissional;

VI - participagdo na normatizacao, fiscalizacdo e controle dos servigcos de saude
do trabalhador nas instituicdes e empresas publicas e privadas;

VII - revisdo periédica da listagem oficial de doencas originadas no processo de
trabalho, tendo na sua elaboragdo a colaboragéo das entidades sindicais; e

VIIl - a garantia ao sindicato dos trabalhadores de requerer ao o6rgédo
competente a interdicdo de maquina, de setor de servigo ou de todo ambiente
de trabalho, quando houver exposi¢do a risco iminente para a vida ou saude
dos trabalhadores.

Outros dispositivos legais também tornaram a protecdo a salde e seguranca do
trabalhador como obrigacéo dos empregadores. Podem-se citar os artigos 154 a 201 da
CLT e especialmente a Portaria n° 3214/78, que instituiu as conhecidas “Normas
Regulamentadoras™, a que se refere o Capitulo V, Titulo I, da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, relativas a Seguranca e Medicina do Trabalho.

Na éarea rural, até 16 de abril de 2008, data da publicacdo da Portaria n°
191/2008 do Ministério do Trabalho e Emprego, existiam as chamadas “Normas
Regulamentares Rurais — NRR”, que foram revogadas ante a integral substituicdo pela
Norma Regulamentadora de Seguranca e Saude na Agricultura, Pecuaria, Silvicultura,
Exploragéo Florestal e Aquicultura, aprovada pela Portaria n°86 de 3 de marco de 2005
do Ministério do Trabalho e Emprego* (denominada simplesmente de NR-31).

A Lei n°8.213/1991, de indole previdenciaria, em seu artigo 19, § 1° ao dispor

gue “a empresa € responsavel pela adocdo e uso das medidas coletivas e individuais

' NR-1 - Disposicdes gerais; NR-2 - Inspecdo Prévia; NR-3 - Embargo e Interdicdo; NR-4 - Servico
Especializado em Seguranca e Medicina do Trabalho — SESMT; NR-5 - Comisséo Interna de Prevengao
de Acidentes; NR-6 - Equipamentos de Protecdo Individual; NR-7 - Exames Médicos; NR-8 - Edificagfes
NR-9 - Riscos Ambientais; NR-10 - Instalagbes e servicos de eletricidade; NR-11 - Transporte,
movimenta¢do, armazenagem e manuseio de materiais; NR-12 - Maquinas e equipamentos; NR-13 -
Vasos sob pressao; NR-14 — Fornos; NR-15 - Atividades e operacdes insalubres; NR-16 - Atividades e
operagOes perigosas; NR-17 — Ergonomia; NR-18 - Obras de constru¢do, demolicdo e reparos; NR-19 —
Explosivos; NR-20 - Combustiveis liquidos e inflamaveis; NR-21 - Trabalhos a céu aberto; NR-22 - Norma
regulamentadora de seguranca e saude ocupacional na mineragdo; NR-23 - Prote¢do contra incéndios;
NR-24 - Condic¢des sanitarias dos locais de trabalho; NR-25 - Residuos industriais; NR-26 - Sinalizacao
de seguranca; NR-27 - Registro de Profissionais; NR-28 - Fiscalizacdo e penalidades; NR-29 - Seguranca
e Saulde no trabalho portuario; NR-30 - Norma Regulamentadora de Seguranca e Saude no Trabalho
Aquaviario; NR-31 - Norma Regulamentadora de Seguran¢ga e Saude no Trabalho na Agricultura,
Pecuaria Silvicultura, Exploracdo Florestal e Aquicultura; NR-32 - Seguranga e Saude no Trabalho em
Estabelecimentos de Saude; NR-33 - Norma Regulamentadora de Seguranca e Saude nos Trabalhos em
Espacos Confinados.

2 A Portaria n° 86/2005 do Ministério do Trabalho e Emprego tem respaldo no artigo 13 da Lei n°
5.889/1973, in verbis: “Nos locais de trabalho rural serdo observadas as normas de seguranca e higiene
estabelecidas em portaria do ministro do Trabalho e Previdéncia Social”.
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de protecdo e seguranca da saude do trabalhador”, também demonstra a preocupacao
do legislador com a seguranca do trabalhador para se evitar acidentes do trabalho que,
como é cedico, podem prejudicar a sua saude e a sua capacidade laboraticia.

O artigo 6° da Constituicdo da Republica de 1988 ta mbém estabelece, como
direitos sociais fundamentais a saude e a seguranca, e, logo apos, no artigo 7° inciso
XXIl, a Constituicdo traz garantia ao trabalhador na reducéo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca. As duas Constituicdes
anteriores, a de 1946" e a de 1967", apenas preconizavam o direito do trabalhador que
visasse a melhorias das condi¢cdes de higiene e de seguranca no trabalho, mas nédo
acostado no campo proprio dos direitos fundamentais.

O Brasil também ratificou o Protocolo Adicional a Convengdo Interamericana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(Protocolo de San Salvador), de 17 de novembro de 1988, onde garante-se condi¢des
justas, equitativas e satisfatérias de trabalho, devendo ser observado pelos paises
signatarios a protecdo a seguranca e higiene no trabalho  ** (artigo 79.

Assim, ndo h4 como negar que a medicina e seguranca do trabalho € um dos
mais importantes aspectos do Direito do Trabalho, com ampla protecédo na legislacéao
nacional, bem como na Orbita internacional, consoante diretrizes tracadas pela

Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT).
1.1.1 — Ainfluéncia da Organizacao Internacional do Trabalho
A Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT) foi criada no ano de 1919 pelo

Tratado de Versalhes (Parte Xlll), na Conferéncia da Paz realizada apd6s a Primeira

Guerra Mundial.

13 Artigo 157, VIII, do Titulo V (Da Ordem Econdmica e Social).

4 Artigo 158, 1X, do Titulo 1ll (Da Ordem Econdmica e Social).

* Protocolo Adicional a Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), de 17 de novembro de 1988, aprovado
pelo Decreto Legislativo n°56/1995 e promulgado pe lo Decreto n°3.321/1999. Traducao ndo oficial da
Procuradoria Geral da Republica. Disponivel em:  <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/legislacao-
pfdc/docs_protocolos/prot_dir_humanos.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2008.



23

A OIT é a agéncia especializada das Nacdes Unidas que busca a promocéo da
justica social e o reconhecimento internacional dos direitos humanos e trabalhistas e
funda-se no principio de que a paz universal e permanente s0 pode basear-se na
justica social. Fonte de importantes conquistas sociais que caracterizam a sociedade
industrial, a OIT é a estrutura internacional que torna possivel abordar estas questdes e
buscar solucdes que permitam a melhoria das condicdes de trabalho no mundo™.

A OIT, além de formular normas internacionais trabalhistas, atua como agente de
cooperacao técnica principalmente nas areas de formacéo e reabilitacdo profissional,
politicas e programas de emprego e de empreendedorismo; administracdo do trabalho;
direito e relacbes do trabalho; condi¢cdes de trabalho; desenvolvimento empresarial,
cooperativas; previdéncia social; estatisticas e seguranca e saude ocupacional.

No ano de 1998, apo6s a adocéo da Declaracao sobre Principios Fundamentais e
Direitos do Trabalho durante a sua 862 sessao, realizada em 1996, a OIT determinou
gue todos os Estados Membros promovam direitos basicos trabalhistas, tais como
liberdade de associacéo, eliminacao do trabalho escravo e infantil e ndo-discriminacéo,
sendo compulséria até mesmo para paises que ndo ratificaram as respectivas
convengbes mais importantes sobre esses temas'’. E a luta pelo fim do dumping social,
também desejada pela Organizagcdo Mundial do Comeércio (OMC), que impede um
preco justo dos produtos manufaturados porque, segundo ensina Roberto Di Sena
Junior, “algumas empresas, com o intuito de exportar seus produtos por preco inferior
ao de seus concorrentes, utilizariam artificios ‘desleais’, tais como a contratacdo de mao
de obra infantil ou até mesmo escrava”.

Com relagdo a atividade normativa, informa Arnaldo Sussekind, se da pelo
conjunto de normas consubstanciadas nas convencdes e recomendacdes a que a OIT
denomina de “Cdédigo Internacional do Trabalho”, figurando as resolugbes e outros

documentos como seus anexos®.

6 Esta autodefinicdo foi colhida da pagina eletrdbnica da OIT no Brasil. Disponivel em:

<http://www.oitbrasil.org.br/inst/fund/index.php>. Acesso em: 26 abr. 2008.

7 Cfr. DI SENA JUNIOR, Roberto. Comércio internacional & globalizacdo: a clausula social na OMC.
Curitiba: Jurua, 2003. p. 143.

'% |dem, ibidem, p. 96.

!9 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 180.
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Com relacdo ao meio ambiente do trabalho, o instrumento normativo da OIT mais
conhecido® é a Convencédo n° 155 (aprovada pela 672 Conferéncia Internacional do
Trabalho realizada em Genebra no ano de 1981), ratificada no Brasil pelo Decreto
Legislativo n°2/1992 e promulgado pelo Decreto n° 1.254/1994, que trata da Seguranca
e Saude dos Trabalhadores, a qual estipula que o pais signatario devera estabelecer
uma politica nacional com o objetivo de prevenir os acidentes e os danos a saude, que
forem consequéncias do trabalho, reduzindo ao minimo possivel as causas e riscos
inerentes ao meio ambiente do trabalho, previsto a nivel constitucional.

Igualmente importante, a Convencdo n° 148 , de 1977, é conhecida como
Convencdo sobre o Meio Ambiente de Trabalho (Contaminacdo do Ar, Ruido e
Vibracoes), ratificada pelo Brasil em 1981, mediante promulgacdo do Decreto-
Legislativo n° 56/1981 e do Decreto n° 93.413/1986. Dentre os varios principios
constantes dessa Convencéao, destaca-se aquele que consagra a tendéncia moderna
de eliminacdo do risco, ao invés de sua neutralizacdo, devendo os equipamentos de
protecédo individual ser utilizados como ultimo recurso, na impossibilidade de eliminacao
técnica do risco.

Basicamente, as convencdes se diferenciam das recomendac¢des em razdo do
tema, ou de um dos seus aspectos, ndo seja considerado conveniente ou apropriado
para ser, no momento, objeto de uma convencéo (artigo 19, 8§ 1° da Constituicdo da
OIT?Y). Mas nem por isso as Recomendacdes perdem sua importancia, pois, lembra
Arnaldo Sissekind, tém sido amplamente utilizadas para complementar, com

disposicdes detalhadas, as convencdes de principios®.

% Qutras Conveng0Oes correlatas ao tema “seguranga e medicina do trabalho” sdo: n° 115 (Protecéo
contra radiagdes); n° 127 (Peso maximo no transporte manual de carga); n° 136 (Prote¢do contra os
riscos de intoxicagdo ocupacional pelo benzeno); n° 139 (Prevencéo e controle de riscos profissionais
causados por substancias ou agentes cancerigenos); n° 152 (Seguranca e higiene nos trabalhos
portuarios); n° 161 (Servicos de saude do trabalho); n° 170 (Seguranga na utilizagdo de produtos
guimicos no trabalho) e n°174 (Prevengdo de aciden tes industriais maiores).

Z«Art. 19. 1. Se a Conferéncia pronunciar-se pela aceitacdo de propostas relativas a um assunto na sua
ordem do dia, devera decidir se essas propostas tomardo a forma: a) de uma convencéao internacional; b)
de uma recomendacéo, quando o assunto tratado, ou de um dos seus aspectos ndo permitir a adogao
imediata de uma convencao. [...].” Traducao fornecida pela pagina eletrénica da OIT no Brasil. Disponivel
em: <http://www.oitbrasil.org.br/info/download/constituicao_oit.pdf>. Acesso em: 5 jul. 2008.

22 SUSSEKIND, Arnaldo. Obra citada, p. 181.
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Jorge Fontoura e Luiz Eduardo Gunther buscam nos estudos pormenorizados de

Nicolas Valticos resumir a distingao entre convencéo e recomendacao:

1) a convencdo € o procedimento—tipo da regulamentagdo internacional do
trabalho, sendo ela somente passivel de ser objeto de ratificagdo e criar uma
rede de obrigagdes internacionais, seguidas de medidas de controle;

2) a recomendagdo é um acessorio, sendo seu papel definido a partir do
principio geral segundo o qual adota-se essa forma quando o objeto tratado né&o
se preste a adocdo imediata de uma convenc¢do. Podem ser distinguidas trés
fungBes principais da recomendacao: a) é a forma mais apropriada quando um
tema ainda ndo estd maduro para a adogdo de uma convengdo, e a
recomendacado derivada da autoridade da Conferéncia contribui para a criagéo
de uma consciéncia social comum, abrindo espacgo para a adogao posterior de
uma convengao; b) uma Segunda funcao é a de servir de complemento a uma
convenc¢do, podendo ser Util para inspirar 0os governos, porém sem 0 mesmo
carater obrigatério que os termos de uma convencao; c) a recomendacado tem
um valor intrinseco em um certo nimero de casos: quando as normas que
contém possuem um carater técnico detalhado, isto pode ser Util as
administragbes nacionais, contribuindo para a elaboracdo de uma legislagao
uniforme sobre a matéria, deixando no entanto a possibilidade de
implementarem-se adapta¢bes conforme a necessidade dos paises; a mesma
coisa acontece quando a recomendacdo trata de questbes nas quais as
situagBes e as préaticas variam de tal maneira de um pais a outro que
dificilmente poder-se-ia pensar em compromissos internacionais estritos a
respeito das medidas preconizadas;

3) a recomendacdo cumpre assim, junto a convencdo, uma fungdo Uutil em
varios aspectos, residindo a diferenga existente entre os dois instrumentos no
aspecto relativo a eficacia, uma vez que, por definicdo, uma recomendac¢do ndo
pode ser objeto de compromissos internacionais e que os Estados disp6em da
margem que desejem para dar-lhe o efeito que julguem oportuno, embora
estejam obrigados a submeter tanto as recomendagfes, como as convengoes,
as autoridades nacionais competentes, informando sobre a execucgdo desta
obrigacdo e sobre o curso dado a tal ou qual recomendacdo. Estas medidas
ndo sdo comparaveis, contudo, com as obrigagfes que a ratificagdo de uma
convengdo impde e com o controle sistematico de que é objeto a execugédo de
tais obrigagoes;

4) Embora a recomendagdo seja considerada como a parente pobre da
convengdo, devem se ter presentes dois pontos: a) dada a natureza das
guestdes que geralmente sédo objeto de recomendacgdo, a alternativa nem
sempre se apresenta entre uma recomendacdo e uma convengdo, sendo entre
uma recomendacdo e a auséncia de toda norma internacional ou na existéncia
de uma convengdo que obteria tdo poucas ratificacbes que perderia toda
autoridade; b) é incontestavel que algumas das recomendagfes tém tido uma
influéncia consideravel em numerosos paises, sendo rutilante exemplo a
recomendacdo n° 119, de 1963, sobre a Terminacdo da Relacdo de Trabalho.?®

% VALTICOS, Nicolas. Derecho Internacional del Trabajo. Traduc¢do de Maria José Trivifio. Madrid:
Tecnos, 1977. p. 234-236 apud FONTOURA, Jorge; GUNTHER; Luiz Eduardo. A natureza juridica e a
efetividade das recomendac¢des da OIT. Apej - Academia Paranaense de Estudos Juridicos. Disponivel
em: <http://www.apej.com.br/artigos_doutrina_leg_01.asp>. Acesso em: 11 jun. 2008.
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No ponto de vista de Volia Bomfim Cassar, as recomendac¢fdes ndo criam ou
extinguem obrigagbes, ndo derivam da vontade dos agentes internacionais, pois
apenas contém sugestées dirigidas aos sujeitos de direito*. Por isso, ndo sdo passiveis
de ratificagdo®. Assim, ndo sdo consideradas fontes formais de direito, e sim fontes
materiais de direito®.

As convencgdes, por outro lado, ensina Arnaldo Sussekind, constituem tratados
multilaterais, abertos a ratificacdo dos Estados-membros, que, uma vez ratificadas,
integram a respectiva legislacdo nacional”’. E acrescenta:

A convencgdo ratificada constitui fonte formal de direito, gerando direitos
subjetivos individuais, sobretudo nos paises onde vigora a teoria do monismo
juridico e desde que ndo se trate de diploma meramente promocional ou
programatico. J& as recomendacBes e as convengBes ndo ratificadas

constituem fonte material de direito, porquanto servem de inspiragdo e modelo
para a atividade legislativa nacional [...].?

Com efeito, no Brasil, apenas as convencdes ratificadas® sdo fontes formais

justrabalhistas®, ressalvando-se que a doutrina e a jurisprudéncia péatrias ainda néo

> CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 2. ed. Niteréi: Impetus, 2008. p. 81.

% 1dem, ibidem, p. 81.

% 1dem, ibidem, p. 81.

2 SUSSEKIND, Arnaldo. Obra citada, p. 182.

8 1dem, ibidem, p. 181.

# A internalizacdo das convencdes da OIT se da como nos demais tratados internacionais. Nadia Aradjo
leciona que a competéncia para a conclusao de tratados internacionais é do Poder Executivo. Segundo a
Constituicdo (artigo 84, VIII), “compete privativamente ao Presidente da Republica celebrar tratados,
convengbes e atos internacionais”. Em seguida, o Presidente remete os tratados para apreciagdo do
Congresso Nacional, a quem cabe resolver definitivamente sobre a sua aprovagédo (artigo 49, I, da
CRFB/88). Uma vez aprovados, por meio de Decreto Legislativo, os atos internacionais voltam ao
Executivo, para a ratificacdo - momento em que ocorre a troca de notas diplomaticas ou o depésito do
instrumento de ratificag&o no local designado, nos casos de tratados multilaterais. Cfr. ARAUJO, Nadia. A
internalizacdo dos tratados internacionais no direito brasileiro e a auséncia de regulamentagéo
constitucional. Revista de Direito da Associa¢do dos Procuradores do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, v. XV, p. 01-16, 2005.

% A 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, realizada em novembro do ano
de 2007, onde foram aprovados setenta e nove enunciados que poderdo subsidiar a jurisprudéncia
trabalhista, tratou deste tema no Enunciado n°3, in verbis:

“3. FONTES DO DIREITO — NORMAS INTERNACIONAIS.

| — FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREITO COMPARADO. CONVENCOES DA OIT NAO
RATIFICADAS PELO BRASIL. O Direito Comparado, segundo o art. 8° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, é fonte subsidiaria do Direito do Trabalho. Assim, as Convenc¢des da Organizagdo Internacional
do Trabalho néo ratificadas pelo Brasil podem ser aplicadas como fontes do direito do trabalho, caso ndo
haja norma de direito interno pétrio regulando a matéria.

I — FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREITO COMPARADO. CONVENCOES E
RECOMENDACOES DA OIT. O uso das normas internacionais, emanadas da Organizac&o Internacional
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definiram pela adogdo da teoria monista ou da teoria dualista® para a solucdo da
hierarquia entre as normas internacionais e as nacionais, atualmente denominadas de
dualismo radical, dualismo moderado, monismo radical e monismo moderado®.

O Supremo Tribunal Federal, entrementes, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 84.004, no ano de 1977, acolheu a corrente que equipara
juridicamente o tratado internacional a lei federal®, admitindo, inclusive, a derrogacéo
de um tratado por uma lei posterior.

O certo, entretanto, sem se alongar neste longo debate, porquanto ndo é objeto
desta dissertacdo, € que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
perfilhou da teoria monista, como se conclui da redacéo do artigo 105, inciso lll, alinea
“a’. Da-se que esse dispositivo constitucional atribui competéncia ao Superior Tribunal
de Justica (STJ) para julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou
Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: “contrariar tratado ou lei
federal, ou negar-lhes vigéncia”. De igual modo, o artigo 102, inciso lll, alinea “b”, atribui

competéncia ao Supremo Tribunal Federal (STF) para julgar, mediante recurso

do Trabalho, constitui-se em importante ferramenta de efetivagéo do Direito Social e ndo se restringe a
aplicacao direta das Convencdes ratificadas pelo pais. As demais normas da OIT, como as Convengdes
nao ratificadas e as Recomendagbes, assim como os relatérios dos seus peritos, devem servir como
fonte de interpretacdo da lei nacional e como referéncia a reforcar decisbes judiciais baseadas na
legislacdo doméstica”. Disponivel em:
<http://www.anamatra.org.br/jornada/anexos/ementas_aprovadas.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2008.

% Ensina Arnaldo Siissekind que para a teoria monista ndo existe independéncia, mas interdependéncia
entre a ordem juridica internacional e a nacional. Por esse motivo, a ratificacdo de uma Convencao da
OIT, por determinado Governo, implica a imediata e automatica incorporacdo daquela a legislagéo interna
do Pais ratificador. Para a teoria dualista, entretanto, as ordens juridicas internacional e nacional ndo se
misturam, mantendo-se, pois, independentes, uma em rela¢do a outra. A ratificacéo do tratado importa no
compromisso do Estado-membro legislar de acordo com o texto ratificado, caso contrario esse Estado
podera ser responsabilizado na esfera internacional; mas a complementagdo ou modificacdo do sistema
juridico interno exige um ato formal por parte do legislador nacional. Cfr SUSSEKIND, Arnaldo. Obra
citada, p. 63.

% 0 dualismo radical exige a edicdo de lei para a incorporacdo do tratado a ordem juridica nacional. No
dualismo moderado a incorporacdo prescinde de lei, embora seja necessaria a observancia do iter
procedimental previsto no direito interno: aprovagdo congressual e promulgagdo presidencial. No
monismo radical impera a prevaléncia do tratado sobre a ordem juridica interna (também chamado
monismo internacionalista). No monismo moderado (também chamado de monismo nacionalista) existe a
equiparacgéo hierarquica do tratado a lei, e as consequéncias sdo as seguintes: i) subordinacao do tratado
a Constituicdo; ii) quanto a lei ordinaria, aplicacdo dos critérios temporal e da especialidade para
solucgdes de antinomias. Cfr. CASSAR, Vélia Bomfim. Obra citada, p. 82-83.

® Cfr. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 61.
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extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo
recorrida “declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”.

Igualmente pacifico € que, no caso de conflito entre uma convencédo da OIT e a
Constituicdo, prevalecera, em principio, a segunda, exceto se esta dispuser de modo
diverso. Volia Bomfim Cassar esclarece que o Supremo Tribunal Federal e a
jurisprudéncia, alterando sua posicdo anterior, mas mantendo a teoria monista,
passaram a defender a supremacia da Constituicdo sobre os tratados e as convencodes
internacionais, apoiando o monismo nacionalista®.

No caso brasileiro, nenhuma Convencdo poderd prevalecer em face da
Constituicdo da Republica, em virtude de sua posi¢do apicular na complexa estrutura
normativa do Estado. Basta ver que a Republica Federativa do Brasil, em suas relacfes
internacionais, se regera, dentre outros principios, pelo da “independéncia nacional”,
conforme consta do inciso |, do artigo 4° Além dis so, constitui competéncia (e dever)
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios “zelar pela guarda
da Constituicdo” (artigo 23, inciso 1). Ainda: o Presidente e o Vice-Presidente da
Republica, ao serem investidos nos respectivos cargos (em sessao do Congresso
Nacional), prestardo o compromisso de “defender e cumprir a Constituicao”, nos termos
do artigo 78, caput, da Suprema Lei do Pais. Em situacbes de normalidade
democratica, portanto, nenhum Poder podera colocar-se acima da Constituicao.

Cabe ressaltar a posicdo de Flavia Piovesan, ao comentar sobre a hierarquia
constitucional dos tratados de direitos humanos. Ela defende a posicédo da observancia
do principio da norma mais favoravel , porquanto seria a interpretacdo que se situa
em absoluta consonancia com a ordem constitucional de 1988, em especial com o valor
da dignidade da pessoa humana®. Esse tratamento diferenciado, conferido pelo artigo

5% § 2° %, da Carta de 1988, justifica-se porque os tratados internacionais de direitos

% CASSAR, Volia Bomfim. Obra citada, p. 85.

% P|OVESAN, Flavia. Obra citada, p. 64.

% uart. 5°[...]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.”



29

humanos apresentam um carater especial, pois objetivam a salvaguarda dos direitos do
ser humano e por isso atraem o denominado jus cogens (forca obrigatéria)®.

Nesta esteira, a observacdo de Flavia Piovesan é pertinente em razdo da
promulgacédo da Emenda Constitucional n°45/2004, ao inserir o § 3°do artigo 5°da Lei
Maior, a saber:

Art. 5° [...]

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Haveria conflito entre tratados internacionais que versam sobre direitos humanos
e a Constituicdo? Segundo Flavia Piovesan, a resposta € positiva e a solucdo se da
pela prevaléncia da norma mais favoravel a vitima, ou seja, aquela que mais proteja 0s
direitos da pessoa humana®. A respeito, Flavia Piovesan ressalva que a escolha da
norma mais favoravel é tarefa que cabera fundamentalmente aos Tribunais nacionais e
outros o6rgdos aplicadores do direito, no sentido de assegurar a melhor protecao
possivel ao ser humano®.

De igual modo, Valério de Oliveira Mazzuoli, influenciado por Anténio Augusto
Cancado Trindade®, defende o principio da primazia da norma mais favoravel as
vitimas®, conforme expressamente assegurado pelo artigo 4° inciso I, da Constituicdo
da Republica de 1988, combinado com o principio da dignidade da pessoa humana e

com a valvula de entrada do § 2°do artigo 5°da Ca rta de 1988.

%" PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 64-65.

% 1dem, ibidem, p. 99-100.

% PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 100.

“0 Antdnio Augusto Cancado Trindade explica que ndo ha mais pretensdo de primazia do direito
internacional ou do direito interno quando existe um tratado de direito humano, como ocorria na polémica
classica e superada entre monistas e dualistas. No presente contexto, a primazia é da norma mais
favoravel as vitimas, que melhor as proteja, seja ela norma de direito internacional ou de direito interno.
Este e aquele aqui interagem em beneficios de seus protegidos. Crf. TRINDADE, Antbnio Augusto
Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. v. I. Porto Alegre: SAFE, 1997. p. 434.

* MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional: tratados e direitos humanos fundamentais na
ordem juridica brasileira. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001. p.13.

2 “Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: [...]

Il - prevaléncia dos direitos humanos;”
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No Direito do Trabalho existem varias convencdes que estabelecem direitos
humanos®, e também de direitos sociais, que, por sua vez, estdo inseridos como direito
fundamental pela atual Constituicdo brasileira e por isso insuscetiveis de alteragdo por
emenda constitucional (artigo 60, § 4° da CRFB/88 — as chamadas “clausula pétreas”).
A distingdo entre direitos fundamentais e direitos humanos serdo oportunamente
apreciados neste trabalho académico, mas é importante salientar que, desde a
promulgacdo da mencionada Emenda Constitucional n° 45/2004, que autoriza a
equiparacdo de um tratado internacional relativo a direitos humanos a uma Emenda
Constitucional, este tema firmou um novo paradigma nas relacdes trabalhistas e a
internalizacéo das convencdes da OIT.

Ora, se as convencOes da OIT consolidam dispositivos sociais que visam a
protecdo ao trabalhador (e, via de conseqiéncia, da pessoa humana), atualmente nao
se pode mais sustentar o seu carater meramente programdtico (regras de
normatividade abstrata), ou seja, que necessitariam de regulamentacéo legislativa para
possuirem eficacia em nosso sistema de direito positivo*, mormente que ndo seriam
auto-executorias (self executing).

Uma vez ratificada uma determinada convengdo da OIT que importe em
reconhecimento de direitos humanos, mediante a simples edicdo de Decreto-legislativo,
nao havendo necessidade do Decreto do Poder Executivo, uma vez que o 8§ 3°do artigo
5° da Lei Maior assim ndo exige, bastando a sua aprovacdo, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros (quorum gqualificado), esta se incorpora de imediato* ao ordenamento juridico
com status de Emenda Constitucional. Mesmo as Convencgdes que tratam de direitos
humanos, ratificadas antes da Emenda Constitucional n° 45/2004, por forca do artigo
59 8§ 29 da Carta Magna, seriam materialmente cons titucionais, independente do
guorum qualificado (alids, nem existia essa exigéncia antes da citada Emenda

Constitucional). Flavia Piovesan sempre entendeu que os tratados de direitos humanos

*3 Exemplo é a Convengdo n°105 sobre a aboli¢cdo do t rabalho forgado, de 1957.
i: Neste sentido, Flavia Piovesan. Cfr. PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 80-81.
“Art. 5% [...]
§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”
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ratificados anteriormente a mencionada Emenda Constitucional tém hierarquia
constitucional, situando-se como normas material e formalmente constitucionais*.
Portanto, as convencdes da OIT, relativas ao meio ambiente do trabalho, antes ja
mencionadas nesta dissertagcdo, por importarem na protecdo e preservacao da
integridade fisica e da saude do trabalhador, qualificavam-se como direitos humanos e,
portanto, com plena e imediata eficacia (inclusive nas relagdes interprivadas, conforme
adiante se analisara neste trabalho académico, relativo a chamada teoria da eficacia
horizontal dos direitos humanos). Isto porque eram e continuam sendo materialmente
constitucionais, por for¢ca do § 2°do artigo 5°da Carta de 1988. Porém, é preciso notar-
se que a equiparacdo delas a Emenda Constitucional, exigida pelo novo § 3° do
mesmo artigo 5° veio minar tal interpretagdo, por exigir a aprovagao parlamentar com

guorum qualificado.

1.1.2 — O atual meio ambiente do trabalho no Brasil

Indene de duvidas, o Direito do Trabalho e o Direito Ambiental sdo disciplinas
autdbnomas, com conteudo cientifico e principios proprios. Todavia, ndo ha com negar a
existéncia de simbiose entre algumas normas de indole trabalhista (Direito do
Trabalho), em especial de seguranca e medicina do trabalho, e alguns principios e
postulados do Direito Ambiental.

Embora a “saldde do trabalhador” seja uma preocupacdo mundial mais antiga,
oriunda principalmente de meados do século passado, 0 meio ambiente do trabalho é
um estudo recente, inserido na Constituicdo da Republica de 1988 no artigo 200, inciso
VI, mas que bem demonstra duas tendéncias notoriamente modernas: a preocupacao
com 0 meio ambiente vital e a busca na qualidade no sentido amplo, compreendendo-
se o do trabalho.

Guilherme José Purvin de Figueiredo ensina que o Direito do Trabalho e o

Direito Ambiental séo disciplinas autbnomas e modernas, interligadas por um objetivo:

6 PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 73.



32

[...] a busca da qualidade de vida é objeto de dois difer entes ramos do
direito : o Direito Ambiental e o Direito do Trabalho . Todavia, a despeito de
tal coincidéncia de objetos, motivos de ordem histérica ensejaram a evolugao
do Direito do Trabalho com maior rapidez do que a do Direito Ambiental. Isso de
deve, quica, ao fato de que as lesdes a saude e os riscos para a vida dos
trabalhadores sempre foram muito mais intensos e flagrantes do que os
similares riscos e lesbes ambientais que o restante da populagédo viria a sofrer
mais séculos e meio apds o advento da Revolugdo Industrial — ou seja , quando
0S recursos naturais (ar e agua puros, por exemplo), passarem a escassear.*’

Com efeito, os bens tutelados pelo Direito Ambiental e pelo Direito do Trabalho,
embora distintos, podem se unir intrinsecamente para constituir os objetivos do
hodierno meio ambiente do trabalho, que certamente pode ser galgado a um novo ramo
da ciéncia do Direito: o Direito Ambiental do Trabalho. Alias, como bem observa
Raimundo Simao de Melo, um dos defensores do novel Direito Ambiental do Trabalho,
a afirmacédo do Direito Ambiental como ramo do Direito veio sedimentar a idéia
paradigmatica da quebra da dicotomia do direito privado e direito publico®®. Portanto, o
Direito Ambiental do Trabalho ainda mais corrobora essa afirmativa.

Ressalta Julio César de S& Rocha, ao estabelecer a natureza juridica do Direito
Ambiental do Trabalho, que essa nova disciplina integra a categoria dos direitos
difusos®; ndo se funda na titularidade de situacdo subjetiva meramente individual,
porquanto carrega caracteres essencialmente difusos e coletivos, mas néo invalida as
hipéteses de compensacédo individual dos danos a saude, na medida em que nao
elimina a possibilidade de reparacéo individual pelos prejuizos porventura existentes®™.

Essa preocupacdo do enfoque multidisciplinar para a melhora do ambiente
laboral, segundo preleciona Sebastido Geraldo de Oliveira,

€ de suma importancia porque o homem passa a maior parte da sua vida util do
trabalho, exatamente no periodo da plenitude de suas forcas fisicas e mentais,
dai porque o trabalho, freqlientemente, determina o seu estilo de vida,

influencia nas condi¢cdes de saude, interfere na aparéncia e apresentacdo
pessoal e até determina, muitas vezes, a forma da morte.>*

*" FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito ambiental e a satide dos trabalhadores. Sdo Paulo:
LTr, 2000. p. 17-18. (grifou-se)

*® MELO, Raimundo Sim&o de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético, indenizacdo pela perda de uma chance, prescri¢cao. 3.
ed. S&do Paulo: LTr, 2008. p. 30.

“9 ROCHA, Julio César de S&. Direito ambiental do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 281.

%% |dem, ibidem, p. 282.

L OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecao juridica a satde do trabalhador. 4. ed. S&o Paulo: LTr,
2002. p. 129.
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Gradativamente, 0s autores juslaboralistas vao adotando o termo “meio
ambiente do trabalho” em substituicdo ao termo “seguranca e medicina do trabalho™?
em suas obras de Direito do Trabalho.

O objeto de estudo do Direito Ambiental do Trabalho serd o “meio ambiente do
trabalho”, cuja natureza juridica, assim considerada por Raimundo Siméo de Melo, é de
direito difuso fundamental inerente as normas sanitarias e de salde do trabalhador®.
José Afonso da Silva ensina que o meio ambiente do trabalho € um complexo de bens
iméveis e moveis de uma empresa e de uma sociedade, objeto de direitos subjetivos
privados e de direitos inviolaveis da salude e da integridade fisica dos trabalhadores que
o frequentam®.

Em uma definicdo mais abrangente, Roberto Basilone Leite conceitua o meio
ambiente do trabalho como o lugar onde se concretizam as relagbes de trabalho e
onde, conseqientemente, o ser humano desenvolve suas virtualidades, obtém os
recursos necessarios a sua sobrevivéncia e colabora para a criacao de riqueza social e
para a promocéo do bem comum®,

Neste viés, o meio ambiente do trabalho tem por escopo o principio da
solidariedade, previsto no artigo 3¢ inciso |, da Constituicdo da Republica de 1988,
mesmo porque, sendo difusa sua natureza, conforme acima mencionado, as
consequeéncias decorrentes da sua degradacédo, como, por exemplo, os acidentes do
trabalho, embora com repercussdo imediata no campo individual, atingem toda a

sociedade, que paga a conta final*.

2 Um exemplo é Alice Monteiro de Barros. Em sua obra “Curso de direito do trabalho”, na sua 42 edicéo,
ano de 2008 (Editora Saraiva), intitula o capitulo destinado ao estudo da seguranca e medicina do
trabalho como “meio ambiente do trabalho — seguranca e higiene do trabalho”. Outros, como Raimundo
Simédo de Melo e Julio César de Sa Rocha, por outro lado, ja editaram suas obras com o titulo Direito
Ambiental do Trabalho.

% MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador. Ob. cit., p. 29.

> SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. Ob. cit., p. 24.

> LEITE, Roberto Basilone. Meio ambiente do trabalho e motivagdo: a ecologia do trabalho como
instrumento de equilibrio e efetividade. Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense, Florianépolis,
V. 4, n. 10, p. 76, set./dez. 2006.

%% «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]"

> MELO, Raimundo Sim3o de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador. Ob. cit., p. 29.
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Ora, se a busca na qualidade de vida e do bem-estar do trabalhador gerou o
incentivo da protecéo legal do meio ambiente do trabalho, exige-se, entdo, um ambiente
saudavel para a prestacdo de servico, evitando-se o contato do trabalhador com
agentes quimicos, fisicos ou bioldgicos agressivos a sua saude. Nessa linha de
raciocinio, Gisele Ferreira de Araujo € oportuna ao afirmar:

se 0 meio ambiente, que a Constituicdo Federal quer ver preservado, é aquele
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo essencial a sadia
qualidade de vida, entdo o ser humano, a natureza que o rodeia a localizagao
em que vive, e o local onde labora, ndo podem ser considerados como
compartimentos fechados, sendo como células de vida, integrados num grande
ndcleo que se pode denominar de dignidade humana, pois que o trabalho é um
meio de vida e nao de morte.*

N&o somente pelo aspecto fisico do trabalhador é que se concentram o0s
objetivos tuitivos deste ramo que chamamos de Direito Ambiental do Trabalho. No
Direito do Trabalho até aproximadamente quinze anos atras, na era taylorismo-
fordismo, a preocupagéo do Estado na saude do trabalhador se restringia basicamente
na elaboracdo de normas que visassem a sua integridade fisica.

Entretanto, com a nova concepcdo do capitalismo pés-industrial®®, onde ha
valoracdo do trabalho intelectual e imaterial, a sanidade mental do trabalhador tornou-
se foco do aspecto tuitivo do Direito do Trabalho, embora ainda necessite de
regulamentacéo legislativa®.

As relacbes interpessoais também geram a ocorréncia das psicopatologias
relacionadas ao trabalho. Segundo o ensinamento de Julio César de Sa da Rocha,

* ARAUJO, Gisele Ferreira de. Meio ambiente do trabalho: aspectos tedricos. In: DARCANCHY, Mara
Vidigal (Coord.). Responsabilidade social nas relacdes laborais: homenagem ao professor Amauri
Mascaro Nascimento. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 147-148.

% para Domenico De Masi, 0s parametros de referéncia da sociedade pés-industrial sdo constituidos
pela tecnologia eletrdnica, pelo predominio do trabalho intelectual, sobretudo de tipo criativo; por uma
epistemologia da complexidade e da descontinuidade; pelo predominio das necessidades “fracas”,
principalmente as de natureza estética; pelo subjetivismo; pela dimenséo trasnacional e pés-internacional
dos problemas de das suas possiveis solugdes; pela difusdo de valores andrégenos; pela recusa das
ideologias. (DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade pds-industrial.
Traducgéo de Yadir Figueiredo. 6. ed. Rio de Janeiro: José de Olympio, 2001. p. 221).

% Cabe informar que o Ministério do Trabalho, em sintonia com essa nova diretriz, alterou a NR n°17,
gue trata da Ergonomia, pela Portaria n°3.751/1990, para o fim de estabelecer parametros para permitir
a adaptacdo das condicdes de trabalho as “caracteristicas psicofisiolégicas dos trabalhadores”. No item.
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0 meio ambiente do trabalho representa todos os elementos, inter-relagdes e
condicdes que influenciam o trabalhador em sua salde fisica e mental ,
comportamento e valores reunidos no lécus do trabalho, caracterizando-se,
pois, como a soma das influéncias que afetam diretamente o ser humano,
desempenhando aspecto chave na prestagéo e performance do trabalho.®
Observa que, no que diz respeito as relagbes humanas no meio ambiente do
trabalho, sdo cada vez mais importantes as analises acerca dos elementos
psicolégicos, como a pressao para desempenho da atividade, que pode desencadear a
depresséo e distlrbios emocionais®.
Registre-se que a Convencédo n° 155 da OIT, em seu artigo 39 estabelece que
a expressao “local de trabalho” abrange todos os lugares onde os trabalhadores devem
permanecer ou onde tém que comparecer, e que esteja sob o controle, direto ou
indireto, do empregador e que o termo “salde”, com relacdo ao trabalho, abrange néo
s6 a auséncia de afeccdo ou de doencas, mas também os elementos fisicos e mentais
que afetam a saude e estdo diretamente relacionados com a seguranca e a higiene no
trabalho.
Por isso é sempre util lembrar que a Lei de Beneficios da Previdéncia Social, de
n°8.213/1991, em seu artigo 21 ®, também estende a nocéo de local de trabalho para

efeitos de equiparacédo a acidente de trabalho.

17.5.1. preconiza-se a que “as condiges ambientais de trabalho devem estar adequadas as
caracteristicas psicofisioldgicas dos trabalhadores e a natureza do trabalho a ser executado”.
®. ROCHA, Jilio César de S& da. Direito ambiental e meio ambiente do trabalho: dano, prevencéo e
E)Zrotegao juridica. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 19. (grifou-se)

Idem, ibidem, p. 138.
83 uart. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei:
| - 0 acidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha sido a causa Unica, haja contribuido diretamente
para a morte do segurado, para reducéo ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou produzido lesédo
que exija atengdo médica para a sua recuperacao; Il - o acidente sofrido pelo segurado no local e no
horario do trabalho, em conseqiiéncia de: a) ato de agressdo, sabotagem ou terrorismo praticado por
terceiro ou companheiro de trabalho; b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por motivo de
disputa relacionada ao trabalho; ¢) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro ou de
companheiro de trabalho; d) ato de pessoa privada do uso da razdo; e) desabamento, inundacao,
incéndio e outros casos fortuitos ou decorrentes de forca maior; Ill - a doenga proveniente de
contaminacao acidental do empregado no exercicio de sua atividade; IV - o acidente sofrido pelo
segurado, ainda que fora do local e horario de trabalho: a) na execucdo de ordem ou na realizagdo de
servigo sob a autoridade da empresa; b) na prestacao espontanea de qualquer servico a empresa para
Ihe evitar prejuizo ou proporcionar proveito; ¢) em viagem a servico da empresa, inclusive para estudo
quando financiada por esta dentro de seus planos para melhor capacitacdo da mao-de-obra,
independentemente do meio de locomocao utilizado, inclusive veiculo de propriedade do segurado; d) no
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Atento a esse novo panorama da mundializacéo do capital, Arion Saydo Romita
salienta:
Importante é a conceituacdo de meio ambiente do trabalho apta a recolher o
resultado das transformacgdes ocorridas nos Ultimos tempos nos métodos de
organizacdo do trabalho e nos processos produtivos, que acarretam a
desconcentracdo dos contingentes de trabalhadores, ndo mais limitados ao
espaco interno da fabrica ou empresa. Por forca das inovagbes tecnoldgicas,
desenvolvem-se novas modalidades de prestacdo de servigos, como trabalho
em domicilio e teletrabalho, de sorte que o conceito de meio ambiente do

trabalho se elastece, passando a abranger também a moradia e o espaco
64
urbano.

Onde o trabalho humano for prestado, havera a protecdo pelas normas do
Direito Ambiental do Trabalho, ndo se restringindo tdo-somente as relacdes
empregaticias (quando had o elemento subordinacdo ), mas também alcancando as
relacbes de trabalho, como, por exemplo, o trabalhador autbnomo, o estagiario, o
cooperado e os avulsos.

Evidencia-se, desta forma, que a tutela juridica do hodierno meio ambiente do
trabalho vai desde a qualidade do ambiente fisico interno e externo do local de trabalho,
até as manutencao da boa saude fisica e mental do trabalhador.

E o nucleo de protecdo do meio ambiente do trabalho € o trabalho humano, que
encontra amparo no principio da dignidade humana, considerado fundamental para a
compleicédo do Estado Democratico de Direito®, como previsto no artigo 1° inciso Ill, da
CRFB/88, e que decorre do reconhecimento dos direitos de personalidade, que se

percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja o meio de
locomocao, inclusive veiculo de propriedade do segurado.

§ 1° Nos periodos destinados a refeicAo ou descanso, ou por ocasido da satisfacdo de outras
necessidades fisioldgicas, no local do trabalho ou durante este, o empregado é considerado no exercicio
do trabalho.

§ 2°. N&o é considerada agravacao ou complicacdo de acidente do trabalho a lesdo que, resultante de
acidente de outra origem, se associe ou se superponha as conseqiiéncias do anterior.”

® ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 383.

% Gisela Maria Bester, ao comentar sobre o principio do Estado Democratico de Direito, observa que a
possibilidade de uma politica verdadeiramente democratica no Brasil passa por uma reformulagdo da
sociedade brasileira: pelo reconhecimento da diferenca; pela diminuicdo, no limite do possivel, da
desigualdade; pela aceitagdo do principio liberal da igualdade perante a lei e, portanto, da justica como
um polo igualitario e da compreensédo de que o poder politico € o exercicio de uma soberania social, e
ndo de um poder que se separa da sociedade para controld-la (BESTER, Gisela Maria. Direito
constitucional: fundamentos teéricos. Sao Paulo: Manole, 2004. p. 286).
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enguadram como direitos de terceira dimensdo® (mas idéneos a tutela dos direitos de
primeira e segunda dimenséao), inspirados nos valores da solidariedade (direitos de
fraternidade).

1.2 — PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL APLICAVEIS AO MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO

1.2.1 — Principio do desenvolvimento sustentavel

Convém relembrar que o Relatério Brundtland, mencionado anteriormente, foi o
primeiro documento de cunho internacional a mencionar a expresséo “desenvolvimento
sustentavel” para justificar a necessidades de os Estados e os particulares em
adotarem gestdes adequadas para evitar a degradacdo da natureza e garantir 0
equilibrio sécio-ambiental para as presentes e futuras geracoes.

A partir de entéo, o desenvolvimento sustentavel® foi elevado a diretriz normativa
axiologica fundante® do Direito Ambiental, ou seja, um principio nuclear, embora alguns
doutrinadores, como Paulo Affonso Leme Machado, ndo o coloquem exatamente com
um principio proprio deste ramo do Direito, mas como fendémeno corolario dos principios
da atividade econémica e da defesa do meio ambiente, intrinsecamente ligado a funcéo

social da propriedade®.

% A terminologia adotada para a classificacdo dos direitos fundamentais, como de “dimens&o”, e ndo de
“geracdo”, ensina Zulmar Fachin, com esteio nos estudos de Anténio Augusto Cancado Trindade, € mais
apropriada porque ndo da a idéia de substituicdo, como acontece na expresséo “geracdo”. A chegada de
novos direitos ndo tem o conddo de suceder (substituir) aqueles previamente existentes, fazendo-os
desaparecer. A concep¢do de um novo direito fundamental ndo pode ter como conseqiiéncia a extingao
de outro direito fundamental, concebido em épocas passadas. O que se tem em tais hipGteses é a
acumulacéo de direitos fundamentais, com o acréscimo do novo direito concebido. Em outras palavras,
nao se trata de substituir o passado, mas de acrescentar um novo elo (FACHIN, Zulmar. Curso de direito
constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 203-204).

®” Recentemente, a Declaracgdo de Joanesburgo (também conhecida como Rio+10 ou Cupula da Terra I1),
firmada na Cuapula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel (World Summit on Sustainable
Development), em setembro de 2002 na cidade de Joanesburgo, Africa do Sul, ratificou os anseios da
Declaragéo de Estocolmo e da ECO-92, buscando discutir os avangos alcancados pela Agenda 21.

% Juarez Freitas utiliza essa expressado para distinguir os principios das regras (FREITAS, Juarez. A
interpretacao sistematica do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 228).

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 14. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2006. p.
142-145.
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De fato, ndo ha como negar que o desejado desenvolvimento sustentavel na
atividade publica ou privada deva se pautar nos principios que regem a ordem
econbmica prevista no artigo 170 da Constituicdo da Republica de 1988. Todavia, a
concepcdo do desenvolvimento sustentavel como um principio™ concretiza a interagdo
sistematica do Direito e impede o critério hermenéutico de subsuncédo dedutiva estrita,
mormente que no plano dos principios se adota a subsuncdo indutivo-axioldgica,
baseada nos valores eleitos pela Carta Magna de 1988.

Por tal razdo, adota-se o desenvolvimento sustentavel como um principio do
Direito Ambiental perfeitamente adaptavel ao meio ambiente do trabalho, mesmo
porque o trabalhador deve ter o direito de exercer sua atividade em um ambiente que
lhe possibilite 0 bem-estar e vida com qualidade™.

Celso Antbnio Pacheco Fiorillo se refere ao principio do desenvolvimento
sustentavel como a busca da coexisténcia harmobnica entre economia e meio
ambiente’. Para o referido jurista, a idéia central é assegurar existéncia digna, através

de uma vida com qualidade, e continua:

Com isso, o principio ndo objetiva impedir o desenvolvimento econdmico.
Sabemos que a atividade econbmica, ha maioria das vezes, representa alguma
degradacdo ambiental. Todavia, 0 que se procura é minimiza-la, pois pensar de
forma contraria significaria dizer que nenhuma industria que venha a deteriorar
0 meio ambiente podera ser instalada, e ndo é essa a concepgédo apreendida do
texto. O correto € que as atividade sejam desenvolvidas langando-se mao dos
instrumentos existentes adequados para a menor degradacdo possivel.73

Neste contexto, Ignacy Sachs observa que a partir da Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre o Ambiente Humano (Estocolmo - 1972), reafirmou-se a necessidade de

um crescimento equitativo que levasse explicitamente em conta o meio ambiente™. Este

© Antonio Augusto Cancado Trindade compartilha desse entendimento, afirmando que o

desenvolvimento sustentavel é um principio internacional contemporaneo. Cfr. TRINDADE, Antdnio
Augusto Cancgado. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de prote¢cdo ambiental. Ob.
cit., p. 166.

M ROCHA, Julio César de Sa. Direito ambiental do trabalho. Ob. cit., p. 286.

"2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Obra citada, p. 29.

" FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Obra citada, p. 31-32.

™ SACHS, Ignacy. Rumo & ecossocioeconomia: teoria e pratica do desenvolvimento. S&o Paulo: Cortez,
2007. p. 208.
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ultimo apareceria como uma das dimensdes do desenvolvimento, que passava
doravante a assumir como meta a realizacdo de uma troca positiva com a natureza. Ele
explica, entdo, que devem ser observados trés critérios desafiadores que qualquer

estratégia de desenvolvimento deve enfrentar:

- a equidade, que apela aos objetivos sociais do desenvolvimento, em
conformidade com o imperativo ético da solidariedade com todos os viajantes
atualmente embarcados na nave espacial Terra;

- a prudéncia ecoldgica, que se refere a um postulado ético de solidariedade
com o0s viajantes que ainda estdo por vir, sem descuidar da melhoria da
qualidade de vida no presente;

- a eficacia econémica, que nos incita a fazer bom uso da mao-de-obra e dos
recursos materiais de um ponto de vista ‘macrossocial’, isto &, levando-se em
consideracao os custos sociais e ecoldgicos até entdo externalizados.”

Na seara do Direito do Trabalho, como bem concluiu Laura Martins Maia de
Andrade, ao tratar do mencionado principio, na protecdo do meio ambiente do trabalho
€ de rigor observar o contido no artigo 7 inciso XXIl, da Constituicdo da Republica de
1988, que determina a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca, coibindo-se, desta forma, a degradacédo das condicdes
ambientais, desde que efetivamente observando o quanto resta estabelecido tanta na
Consolidagéo das Leis do Trabalho, como na Portaria n°3.214/1978, do Ministério do
Trabalho, e, também, nas Constituicbes e leis estaduais e municipais, além, das
convencdes e acordos coletivos de trabalho, no que respeita a preservacao da saude
dos trabalhadores™.

E a atuacdo do Estado intervencionista, cuja finalidade, lembra Raimundo Sim&o
de Melo, é reequilibrar o mercado econdmico, sobre o qual, se ndo houver freios, 0s
aspectos sociais e humanos serdo deixados para segundo e terceiro planos diante da
prevaléncia da ordem econémica’.

> SACHS, Ignacy. Obra citada, p. 208-209.

® ANDRADE, Laura Martins Maia de. Meio ambiente do trabalho e ac&o civil ptblica trabalhista. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 109.

" MELO, Raimundo Sim3o de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador. Ob. cit., p. 47.
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Por isso é imperativo que as empresas contemporaneas nao se esquivem das
normas regulamentadoras, preconizando o maximo pela eliminagéo do risco ambiental,
ou, se ndo for possivel, que pelo menos se adotem medidas preventivas para
neutralizar os efeitos’, nestas incluidas os equipamentos de protecdo individual, a que
se refere, v.g., 0 artigo 191 da CLT™. Deve-se buscar em primeiro lugar a eliminagéo
do risco, para, entdo, caso ndo seja possivel pelo menos reduzi-lo, adotar a segunda
opcao, que é fornecimento de equipamentos de protecdo para neutralizar 0s riscos.

Nesta esteira, € oportuno citar a Norma Regulamentadora n® 04, que trata dos
servicos especializados em engenharia de seguranca e em medicina do trabalho,
aprovada pela Portaria n° 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego, que

estabelece, em seu item 4.12., alinea “b":

determinar, quando esgotados todos 0s meios conhecidos para a
eliminacdo do risco e este persistir , mesmo reduzido, a utilizagdo, pelo
trabalhador, de Equipamentos de Prote¢éo Individual - EPI, de acordo com o
gue determina a NR 6, desde que a concentracdo, a intensidade ou
caracteristica do agente assim o exija. ¥

O principio do desenvolvimento sustentdvel € um dos principais escopos
juridicos para se exigir que as empresas contemporaneas devam cumprir todas as
normas legais de seguranca e saude do trabalhador, mesmo porque a Carta Magna de
1988 insere expressamente como direito fundamental a reducdo aos riscos ambientais

no local de trabalho.

® Sebastido Geraldo de Oliveira noticia que no Brasil h4 a preferéncia pela neutralizagdo do risco, em
vez de se adotarem medidas para a eliminacdo do risco. Afirma que em vez de eliminar a insalubridade
na fonte ou de adotar medidas coletivas de neutralizagéo, o empresario prefere a solu¢gdo mais comoda,
mais barata e também menos eficiente: fornecer o equipamento de protecdo individual (OLIVEIRA,
Sebastido Geraldo de. Protecao juridica a satde do trabalhador. Ob. cit, p. 150).

" upart. 191 - A eliminacé@o ou a neutralizagdo da insalubridade ocorrera:

| - com a adogéo de medidas que conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de tolerancia;

Il - com a utilizagéo de equipamentos de protegéo individual ao trabalhador, que diminuam a intensidade
do agente agressivo a limites de tolerancia.” (grifou-se)

8 Atento a essa realidade, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Stimula n° 289, que dispde o
seguinte: “O simples fornecimento do aparelho de protecéo pelo empregador ndo o exime do pagamento
do adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as medidas que conduzam a diminuigdo ou eliminagdo da
nocividade, entre as quais as relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado”.
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1.2.2 — Principio do poluidor-pagador

A Lei n° 6.938/1983, em seu artigo 39 inciso Ill, considera poluicdo a
degradacdo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou

indiretamente:

a) prejudiguem a saude, a seguranga e o bem-estar da populacao;

b) criem condi¢gBes adversas as atividades sociais e econdbmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condi¢Bes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrées ambientais

estabelecidos;

A mesma norma legal considera poluidor a pessoa fisica ou juridica, de Direito
publico ou privado, responséavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de
degradacdo ambiental (artigo 3% inciso V). Ainda, o artigo 4° inciso VII, inclui, dentre
dos objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente, “a imposi¢cdo, ao poluidor e ao
predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario,
da contribuicéo pela utilizacéo de recursos ambientais com fins econémicos”.

Com base nestas disposi¢cdes, a doutrina estabeleceu duas premissas para o
chamado principio poluidor-pagador: a) busca evitar a ocorréncia de danos ambientais
(carater preventivo); e, b) ocorrido o dano, visa sua reparagdo (carater repressivo)®.
Para Raimundo Simédo de Melo ha uma terceira premissa (ou um terceiro aspecto):
solidariedade para suportar os danos causados ao meio ambiente®.

Esse principio fica facil de perceber no ambito laboral, pois, no caso de
descumprimento das normas de seguranca e medicina do trabalho, havera um acidente
de trabalho, resultado da poluicdo do ambiente laboral.

Em um primeiro momento, tal principio estabelece a necessidade de adoc¢éo de
medidas de prevencdo dos danos. Ha4 de se reconhecer, como bem observado por
Guilherme Guimarées Feliciano, os riscos sdo inerentes a toda e qualquer atividade

econdmica e, diga mais, & maior parte das atividades sociais organizadas da sociedade

8. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Obra citada, p. 32.
8 MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador. Ob. cit., p. 48.
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pés-industrial®. Todavia, sdo toleraveis até certo limite e dai justamente as balizas
impostas pelo artigo 79 inciso XXIlI, da CRFB/88, pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho e pela Portaria n°3.214/78 do Ministério do Trabalho, para o fim de prevenir
0s danos no ambiente laboral.

Na hipotese de ocorréncia do dano, a reparacdo na Orbita ambiental esta prevista
no artigo 225, 8§ 3°%, da Constituigdo da RepuUblica de 1988, que estabelece a
responsabilidade objetiva®, como antitese a teoria subjetiva da responsabilidade,
baseada na comprovacdo de culpa e que ndo atendia de forma satisfatéria a efetiva
reparacdo do dano. Essa tendéncia, alias, foi acolhida pelo Cédigo Civil de 2002, em
seu artigo 927, paragrafo Unico, consagrado pela doutrina brasileira como uma clausula
geral.

Mesmo diante desta tendéncia inovadora, na seara trabalhista, em acdes
indenizatorias decorrentes de acidente de trabalho, desde a promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 45/2004, que ampliou a competéncia da Justica do Trabalho para
processar e julgar as acdes de indenizacédo por dano moral ou patrimonial, decorrentes
da relacdo de trabalho (artigo 114, inciso VI da CRFB/88)*, ainda ndo se firmou um
posicao satisfatéria sobre a aplicacdo ou ndo da responsabilidade objetiva.

A 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, realizada
em novembro do ano de 2007%, tratou deste tema em dois enunciados, a seguir

transcritos:

8 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Meio ambiente do trabalho e responsabilidade civil por danos
causados ao trabalhador: dupla face ontolégica. Revista do Tribunal do Trabalho da 182 Regido, Goiania,
ano 9, p. 129, 2006.

8 «Artigo 225. [...].

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitaréo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos causados;”

% 0 artigo 14, § 1° da Lei n°6.938/81 foi recepcio nado pela CRFB/88, porquanto estabelece que: “sem
obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado, independentemente da
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados
por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor agédo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente”.

%0 Supremo Tribunal Federal, no Conflito de Competéncia n° 7204, julgado em 29 de junho de 2005,
definiu a competéncia da justica trabalhista, a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004, para
julgamento das ac¢bes de indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente do
trabalho, e ndo mais a justica comum.

8 Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/jornada/anexos/ementas_aprovadas.pdf>. Acesso em: 22
abr. 2008.
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37. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO ACIDENTE DE TRABALHO.
ATIVIDADE DE RISCO. Aplica-se o art. 927, paragrafo anico, do Cdédigo Civil
nos acidentes do trabalho. O art. 7°, XXVIII, da Constituicdo da Republica, ndo
constitui 6bice a aplicacdo desse dispositivo legal, visto que seu caput garante a
inclusdo de outros direitos que visem a melhoria da condigdo social dos
trabalhadores.

38. RESPONSABILIDADE CIVIL. DOENCAS OCUPACIONAIS
DECORRENTES DOS DANOS AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO. Nas
doencgas ocupacionais decorrentes dos danos ao meio ambiente do trabalho, a
responsabilidade do empregador é objetiva. Interpretacdo sistematica dos
artigos 7°, XXVIII, 200, VIII, 225, §3°, da Constituicdo Federal e do art. 14, 8§1°,
da Lei 6.938/81.

Na doutrina juslaboralista, autores como José Affonso Dallegrave Neto®,
Raimundo Simdo de Melo* e Sebastido Geraldo de Oliveira®, que também sé&o
advogado, procurador do trabalho e magistrado, respectivamente, defendem a

aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva em acidentes de trabalho.

8 José Affonso Dallegrave Neto entende que no caso de acidente de trabalho tipico, com efeitos
meramente individuais, e causado por empresa que ndo exerce atividade normalmente de risco, a
responsabilidade civil do agente serd subjetiva, aplicando-se a parte final do art. 75 XXVIII, da
Constituicdo Federal, que exige a prova de culpa patronal Caso o acidente de trabalho (ou doencga
ocupacional) decorra da atividade normalmente de risco (art. 927, paragrafo unico do Cadigo Civil) ou de
les@o ambiental com repercusséo coletiva (art. 225, § 3% da Constituicéo Federal e art. 14, § 1% da Lein°®
6.938/81) a responsabilidade sera objetiva (DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil
no direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 212/213).

% Dentre vérios fundamentos, de inegavel consisténcia juridica, Raimundo Sim&o de Melo pugna pela
aplicacdo do § 3°do artigo 225 da Lei Maior, que e stabelece a responsabilidade objetiva por danos
ambientais. Afirma que ndo ha inconstitucionalidade do artigo 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil frente
ao artigo 7° inciso XXVIII da Constituigdo, consid erando que a imposicdo de responsabilidade ao
empregador por acidente de trabalho constitui um direito minimo do trabalhador, que pode ser melhorado
por meio de alteragdo da Constituicdo Federal, da lei e das convencgdes coletivas de trabalho, tudo em
atencao ao principio de que o artigo 7°da lei Maio r assegura apenas garantias minimas e que no Direito
do Trabalho a hierarquiza¢do das normas leva em conta aquela que for mais favoravel ao trabalhador.
Alerta que, como o0s atuais dispositivos que evolucionaram a responsabilidade civil, com a adocdo da
responsabilidade objetiva, fizeram uma melhoria para o trabalhador, direcionada a preservacéo do bem
maio da pessoa humana: a vida (MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a salde do
trabalhador. Ob. cit., p. 276).

% Sebastido Geraldo de Oliveira fundamenta sua posicéo, dentre outros argumentos, que haveria uma
quebra de sintonia entre os empregados (relagdo de emprego) e os trabalhadores (relacdo de trabalho),
pois na hipétese de um trabalhador autbnomo ou de um empreiteiro, o tomador de servigos responde
pela indenizacdo, independente de culpa, mas, se fosse o caso de um empregado, haveria a
necessidade da comprovacdo da culpa do empregador. Ainda sustenta que o desenvolvimento da
responsabilidade objetiva tem estreita ligagédo histérica com a questdo do trabalho (OLIVEIRA, Sebastiéo.
Indenizagdes por acidente de trabalho ou doenga ocupacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 92).



O Tribunal Superior do Trabalho®, entretanto, vem se posicionando
gradativamente na adoc¢ao da teoria da responsabilidade subjetiva, pois entende que o
artigo 79 inciso XXVIII*, da Constituicio da RepuUblica de 1988 estabeleceu a
necessidade de comprovacdo de culpa, e por isso ndo caberia trazer a colacdo a
responsabilidade objetiva de que trata o paragrafo Unico do artigo 927 do Caodigo Civil
de 2002.

Sem a intencdo de apontar todas as discussdes sobre a aplicacdo ou ndo da
responsabilidade objetiva, pois ndo é o objeto de estudo deste trabalho académico, o
fato € que, diante do principio do poluidor-pagador, o empregador, agente de dano,
arcard com 0s prejuizos ocasionados ao trabalhador (sejam morais, estéticos ou
materiais). Perfeitamente aplicavel o disposto no caput do artigo 2° da CLT, onde
estabelece que o empregador, ao assumir os riscos da atividade econbmica , e ao
lucrar com sua atividade empresarial, deve responder por tais riscos ou pelas

desvantagens dela resultantes.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 831/2005-003-20-00.4, da 42 Turma.
Redator do Acérdao Min. Barros Levenhagem. Publicagdo: DJU 28/09/2007. Ementa:

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS PROVENIENTES DE INFORTUNIOS DO
TRABALHO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO EMPREGADOR DE QUE TRATA O ARTIGO 7°,
INCISO XXVII DA CONSTITUICAO EM DETRIMENTO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA
CONSAGRADA NO § UNICO DO ARTIGO 927 DO CODIGO CIVIL DE 2002. SUPREMACIA DA NORMA
CONSTITUCIONAL. INAPLICABILIDADE DA REGRA DE DIREITO INTERTEMPORAL DO § 1° DO
ARTIGO 2° DA LICC. | - E sabido que o acidente de trabalho e a moléstia profissional s&o infortinios
intimamente relacionados ao contrato de emprego, e por isso s6 0os empregados € que tém direito aos
beneficios acidentarios, dai ser impondo a concluséo de a indenizacao prevista no artigo 7°, inciso XXVIII
da Constituicdo se caracterizar como direito genuinamente trabalhista. Il - Essa conclusdo ndo é
infrmavel pela versdo de a indenizagdo prevista na norma constitucional achar-se vinculada a
responsabilidade civil do empregador. Isso nem tanto pela evidéncia de ela reportar-se, na realidade, ao
artigo 7°, inciso XXVIII, da Constituicdo, mas sobretudo pela constatacdo de a pretenséo indenizatéria
provir ndo da culpa aquiliana, mas da culpa contratual do empregador, extraida da ndo-observancia dos
deveres contidos no artigo 157 da CLT. Ill - Sendo assim, havendo previsdo na Constituicdo da
Republica sobre o direito a indenizacdo por danos material e moral, provenientes de infortinios do
trabalho, na qual se adotou a teoria da responsabilidade subjetiva do empregador, ndo cabe trazer a
colacd@o a responsabilidade objetiva de que trata o § unico do artigo 927 do Cédigo Civil de 2002. IV -
Isso em raz&o da supremacia da norma constitucional, ainda que oriunda do Poder Constituinte Derivado,
sobre a norma infraconstitucional, segundo se constata do artigo 59 da Constituicdo, pelo que nédo se
pode absolutamente cogitar da revogagdo do artigo 7°, inciso XXVIIl, da Constituicdo, a partir da
superveniéncia da norma do § Unico do artigo 927 do Cddigo Civil de 2002, ndo se aplicando,
evidentemente, a regra de Direito Intertemporal do § 1° do artigo 2° da LICC. Recurso n&o conhecido.

9 w«Art, 79 XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizag&o a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.”



45

Com relacéo ao terceiro aspecto, consoante proficua licdo de Raimundo Siméo
de Melo, é a responsabilidade solidaria pelo dano ambiental®®, fundamentado nos
artigos 392* e 942%, ambos do Cdédigo Civil, que instituiram o chamado nexo causal
plirimo. De acordo com essas disposicdes legais, cabe a vitima a escolha, dentre os
co-responsaveis, daquele que maior poder econdémico, 0 qual tem o direito de acéo
regressiva pro rata em face dos demais coobrigado®.

O principio do poluidor-pagador, além de representar um principio-ponte para a
responsabilizacdo do agente causador do dano e para a efetiva protecao da vida, saude
e dignidade da pessoa humana, demonstra um aspecto multidimensional, destinado a,
lembra Laura Martins Maia de Andrade, coibir condutas que colocam em risco bens de

dificil ou mesmo de impossivel reparacao”’.

1.2.3 — Principios da prevencdao e da precaucao

A aplicagdo dos principios da prevencdo e da precaucdo € de fundamental
importancia para o Direito Ambiental, considerados, entdo, mega-principios. A Carta
Magna, no caput do artigo 225, preconiza o dever do Poder Publico e da coletividade
em defender e preservar 0 meio ambiente, expressfes estas que demonstram a
adocéo de tais principios pelo constituinte de 1988.

A ECO 92 (Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e

Desenvolvimento) também contemplou estes principios, no seguinte teor:

% MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador. Ob. cit., p. 49.

% «Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem o contrato
aproveite, e por dolo aquele a quem néo favoregca. Nos contratos onerosos, responde cada uma das
g)sartes por culpa, salvo as excegles previstas em lei.”

“Art. 942. Os bens do responséavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacéo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente
g)eela reparagao.”

MELO, Raimundo Siméao de. Direito ambiental do trabalho e a saude do trabalhador. Ob. cit., p. 49.

" ANDRADE, Laura Martins Maia de. Obra citada, p. 113.
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Principio 15 — De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucao
de ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com as suas
capacidades. Quando houver ameaga de danos sérios ou irreversiveis, a
auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para
postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a
degradacio ambiental.”®

Diante da impoténcia do sistema juridico, incapaz de restabelecer, em
igualdades de condi¢bes, uma situacdo idéntica a anterior, preleciona Celso Antonio
Pacheco Fiorelli, adota-se o principio da prevencdo do dano ao meio ambiente como
sustentaculo do direito ambiental, consubstanciando-se como seu objetivo
fundamental®.

Mesmo no principio do poluidor-pagador a prevencdo é fundamental para se
assegurar a manutencao de um sadio meio ambiente. N&ao faria sentido estabelecer
apenas a reparacao, mormente que os danos ao meio ambiente, em muitas vezes, sao
irreversiveis. A prevencao exige certa radicalizagdo a ponto de, na duvida ou na
incerteza, ndo se deve praticar ato ou permitir o uso ou adocédo de determinadas
substancias, a fim de se evitar danos irreparaveis ao meio ambiente'®.

Na aplicagdo do principio da prevencdo no ambito trabalhista, sua atuacao
exterioriza-se pelas normas legais de seguranca e medicina do trabalho estabelecidas,
principalmente, pelas Normas Regulamentadoras de n°s 04, 05, 06 e 07, que tratam,
respectivamente, do Servico Especializado em Seguranca e Medicina do Trabalho
(SESMT), da Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA)', dos
Equipamentos de Protecédo Individual (EPI) e do Programa de Controle Médico e Saude

Ocupacional (PCMSO).

% Traducdo nao oficial retirado da pagina eletronica da Procuradoria Geral da Republica (Ministério
Publico Federal). Diponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/conteudo-tematico/conf-nacional-de-direitos-
humanos/documentos/instrumentosinternacionais/Declarac255e0%20sobre%20Meio%20Ambiente%20e
%20Desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2008. (grifou-se)

% FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Obra citada, p. 42.

1% 51LVA, Américo Luis Martins da. Direito do meio ambiente e dos recursos naturais. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 411. v. 1.

101 A CIPA é um dos mais importantes mecanismos de prevencao instituidos pela legislagdo trabalhista,
porque parte da idéia da co-participacdo de trabalhadores e do empregador para 0 mesmo fim, qual seja,
a prevengdo de acidentes e doencgas decorrentes do trabalho. A CIPA tem previséo no artigo 163 da CLT,
obrigatéria sua constituicdo para empresas (publicas ou privadas) com mais de 20 empregados e é
composta de representantes do empregador e dos empregados, de acordo com o dimensionamento
previsto no Quadro | da Norma Regulamentadora n°05 .
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A Norma Regulamentadora n°02 igualmente é importa nte neste contexto porque
estabelece a obrigatoriedade de inspecédo prévia de todo estabelecimento novo, antes
de iniciar suas atividades. O item 2.6 da referida norma diz:

A inspecdo prévia e a declaragdo de instalacdes, referidas nos itens 2.1 e 2.3,
constituem os elementos capazes de assegurar que o novo estabelecimento
inicie suas atividades livre de riscos de acidentes e/ou de doencas do
trabalho , razdo pela qual o estabelecimento que ndo atender a o disposto
naqueles itens fica sujeito ao impedimento de seu f  uncionamento ,
conforme estabelece o art. 160 da CLT, até que seja cumprida a exigéncia
deste artigo.

(grifou-se)

Noutro vértice, a Norma Regulamentadora n° 03 complementa a anterior,
porquanto estabelece a hip6tese de interdicdo de estabelecimento, setor de servigo,
maquina ou equipamento, ou embargo de obra, por ato do Ministério do Trabalho, que
demonstre grave e iminente risco para o trabalhador, indicando na decisdo tomada,
com a brevidade que a ocorréncia exigir, as providéncias que deverdo ser adotadas
para prevencdo de acidentes do trabalho e doengas profissionais. Tal dispositivo
regulamenta o artigo 161 da CLT, in verbis:

Art. 161 - O Delegado Regional do Trabalho, a vista do laudo técnico do servigo
competente que demonstre grave e iminente risco para o trabalhador, podera
interditar estabelecimento, setor de servico, maquina ou equipamento, ou
embargar obra, indicando na decisdo, tomada com a brevidade que a
ocorréncia exigir, as providéncias que deverdo ser adotadas para prevengao de
infortanios de trabalho.

8§ 1° - As autoridades federais, estaduais e municipais dar&o imediato apoio as
medidas determinadas pelo Delegado Regional do Trabalho.

§ 2° - Ainterdigdo ou embargo poderéo ser requeridos pelo servico competente
da Delegacia Regional do Trabalho e, ainda, por agente da inspeg¢do do
trabalho ou por entidade sindical.

§ 3° - Da decisdo do Delegado Regional do Trabalho poder&o os interessados
recorrer, no prazo de 10 (dez) dias, para o 6rgdo de ambito nacional
competente em matéria de seguranca e medicina do trabalho, ao qual sera
facultado dar efeito suspensivo ao recurso.

8§ 4° - Respondera por desobediéncia, além das medidas penais cabiveis,
quem, apoOs determinada a interdicdo ou embargo, ordenar ou permitir o
funcionamento do estabelecimento ou de um dos seus setores, a utilizagdo de
maquina ou equipamento, ou 0 prosseguimento de obra, se, em conseqiiéncia,
resultarem danos a terceiros.

8 5° - O Delegado Regional do Trabalho, independente de recurso, e apds
laudo técnico do servigco competente, podera levantar a interdig&o.
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§ 6° - Durante a paralisagdo dos servicos, em decorréncia da interdicdo ou
embargo, os empregados receberdo os salarios como se estivessem em efetivo
exercicio.

Outras medidas preventivas estdo relacionadas a legislacdo previdenciaria. No
ano de 2003, o governo federal alterou o critério para arrecadac¢do do chamado seguro
acidente de trabalho, compulsoriamente cobrado de todo empregador. O beneficio
fiscal, com reducédo da metade da aliquota, somente sera concedido para as empresas
gue demonstrarem investimentos na prevencdo de acidente de trabalho tipicos, ou de
doencas do trabalho. Adiante, nesta pesquisa, serdo analisados os chamados FAP —
Fato acidentario de prevencédo e o NTEP — nexo técnico epidemiolédgico previdenciario,
gue melhor elucidardo os objetivos do governo federal para a reducao de acidentes de
trabalho.

Até agora se falou em prevencdo , que nado significa 0 mesmo que precaugao .
Desta forma, insta diferenciar a prevencédo da precaucdo, que apresentam distingdes
principioldgicas, sendo possivel sustentar que o segundo decorre do primeiro'®. A
precaucdo parte da idéia da incerteza dos riscos de determinada atividade, quando
entdo deve-se adotar medidas acautelatérias, enquanto que a prevencao tem o viés de
evitar a ocorréncia de dano possivel e previsivel.

Silvana Brendler Colombo informa que a Unido Européia faz a seguinte distingdo
da expressédo prevencdo e precaucdo: prevenir significaria evitar ou reduzir tanto o
volume de residuos quanto do risco ("avaid or reduce both volume of waste and
associateal hazard"), enquanto que precaucionar seria uma obrigacao de interveniéncia
guando ha suspeitas para 0 meio ambiente ("obligation to intervene once there is
supcionus to the enviromment"), devendo neste Ultimo caso ocorrer intervencao estatal

em relacdo ao risco™®.

102 paimundo Simdo de Melo, v.g., trata de forma autbnoma o principio da precaucdo, e ndo como

correlato do principio da prevencédo (MELO, Raimundo Sim&o. Direito ambiental do trabalho e a salde do
trabalhador. Ob. cit., p. 45-46).

19 cOLOMBO, Silvana Brendler. O principio da precauc&o no Direito Ambiental. Jus Navigandi, Teresina,
ano 9, n. 488, 7 nov. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5879>. Acesso
em: 28 jun. 2008.
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Para Julio César de Sa Rocha, o principio da precaugcdo deriva 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 e a dimenséo do impacto ambiental, devem ser tomadas
decisdes em beneficio da prote¢do ambiental — in dubio pro ambiente'®.

Ancorado na redacgéo do principio 15 da ECO 92, que expressamente se reporta

ao principio da precaucgéo, Paulo Affonso Leme Machado preleciona:

Em caso de certeza do dano ambiental, este deve ser prevenido, como
preconiza o principio da prevencéo. Em caso de davida ou incerteza, também
se deve agir prevenindo. Essa € a grande inovagdo do principio da precaucao.
A duavida cientifica expressa com argumentos razoaveis, nao dispensa a
prevencdo.'”

O mesmo jurista € proficuo ao afirmar que a implementacdo do principio da
precaucdo ndo tem por finalidade imobilizar as atividades humanas. N&o se trata da
precaucdo que tudo impede ou que em tudo vé catastrofes ou males. O principio da
precaucdo visa a durabilidade da sadia qualidade de vida das geracdes humanas e a
continuidade da natureza existente no planeta'®.

Com efeito, os limites impostos em razdo das medidas legais de prevencao ou
precaucdo € uma das vertentes que exteriorizam a funcdo social que deve permear as

atividades empresarias, conforma adiante se vera.

1.2.4 — Principio da participacdo

O principio da participacdo é de tal modo tdo importante para o Direito Ambiental

gue autores como Elida Séguin o analisa em tépico estanque, partindo da premissa da

19 ROCHA, Julio César de Sa. Direito ambiental do trabalho. Ob. cit., p. 88.
1% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Obra citada, p. 72.
1% 1dem, ibidem, p. 63.



50

solidariedade e comprometimento na vida social, incabivel numa concep¢do hedonista

97 "que, alias, tem seus auspicios nos motes liberais do século XVIII'®,

de vida

A participacdo popular, sem ddvidas, € uma das caracteristicas da sociedade
pos-moderna, diante da concepcdo dos direitos coletivos e difusos, que estao
interligados aos novos direitos, v.g., o Direito do Trabalho e o Direito Ambiental. Alias, o
Estado Democratico, escolhido pelo poder constituinte de 1998 para pautar a conducéo
da sociedade brasileira, € um Estado subordinado ao Direito, onde a sociedade toda
colabora na tarefa de realizacdo do Direito, onde a democracia, ensina Ruy Samuel
Espindola, deve ser vivida sob a égide de valores que dirijam o agir concreto dos
homens, que preserva a dignidade da pessoa humana, das geracbes presentes e
vindouras, com absoluta igualdade de consideracdo dos elementos minimos
assegurados desta dignidade'®.

Por tal motivo o caput do artigo 225 da Lei Suprema estabelece
peremptoriamente o dever do Poder Publico e da coletividade defender e preservar o
meio ambiente, ou seja, dever de todos , pessoas fisicas e pessoas juridicas. No

mesmo sentido, o artigo 194 da Carta Maior**°

de igual modo determina a participagéo
conjunta de acOes de iniciativa privada e publica (Poder Publico e sociedade ) para
assegurar os direitos a saude, a previdéncia social e a assisténcia social.

No nivel internacional, a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio Ambiente
e Desenvolvimento (ECO 92) estabeleceu a seguinte diretriz, firmada no principio 10:
“0 melhor modo de tratar as questbes do meio ambiente é assegurando a participacao

de todos os cidadaos interessados, no nivel pertinente™*.

197 SEGUIN, Elida. O direito ambiental: nossa carta planetaria. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.

106.

1% Thomas Hobbes, Jeramy Bentham (que matizou-se com as cores do hedonismo psicoldgico), John

Locke, Bernard Mandeville, Adam Smith, dentre outros , contribuiram para a filosofia liberal do século

XVIII ao afirmar que todas as motivagbes do homem, inclusive a compaixdo, ndo passavam de

manifestacdes dissimuladas de egoismo. Cfr. HUNT, E.K.; SHERMAN, Howard J. Histéria do
ensamento econémico. Tradugdo de Jaime Larry Benchimol. 21. ed. Petrdpolis: Vozes, 2004. p. 57-60.
% ESPINDOLA, Ruy Samuel. Democracia, constituicdo e principios constitucionais: notas de reflexdo no

ambito do direito constitucional brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do

Parana, Curitiba, v. 38, p. 8, 2003.

M0 waArt. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes

Pdblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a

assisténcia social.”

11 cfr. MACHADO, Paulo Affonso Leme. Obra citada, p. 89.
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O principio da participacdo, portanto, traduz-se no envolvimento de todos os
segmentos da sociedade nas questdes ambientais como forma do pleno exercicio da

112

cidadania™“. A participacdo auxilia na conscientizacdo de que a comunidade também é

13 Através da

responsavel pela preservacdo ambiental ao atribuir-lhe responsabilidades
participacdo a coletividade deixa de ser um espectador e assume seu papel de ator
social e de parceiro na preservacdo ambiental™*.

Autores como Celso Antonio Pacheco Fiorillo inserem a educagdo ambiental

como um dos Vvértices do principio da participacdo. Para este autor:

Educar ambientalmente significa: a) reduzir os custos ambientais, a medida que
a populacdo atuara como guardid do meio ambiente; b) efetivar o principio da
prevencdo; c) fixar a idéia de consciéncia ecoldgica, que buscara sempre a
utilizacdo de tecnologias limpas; d) incentivar a realizacdo do principio da
solidariedade, no exato sentido que percebera que o meio ambiente é Unico,
indivisivel e de titulares indeterminaveis, devendo ser justa e distributivamente
acessivel a todos; e) efetivar o principio da participagdo, entre outras
finalidades.™

O artigo 225, § 1% inciso VI, da Constituicdo da Republica de 1988
expressamente dispde o dever do Poder Publico e da coletividade promover a
educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagcdo publica para a
preservacdo do meio ambiente.

Na legislacdo infraconstitucional, a Lei n° 9.795/1999 dispde sobre a Politica
Nacional de Educacdo Ambiental, definindo educacdo ambiental como “0s processos
por meio dos quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais,
conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a conservacao do
meio ambiente, bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida e sua
sustentabilidade” (artigo 19. De acordo com os preceitos da referida norma legal,

ensina Celso Antonio Pacheco Fiorillo:

12 SEGUIN, Elida. Obra citada, p. 314.

113 |dem, ibidem, p. 314.

14 1dem, ibidem, p. 314.

Y5 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Obra citada, p. 47.
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Devera ser implementada no ensino formal, sendo desenvolvida no ambito dos
curriculos das instituicdes de ensino publicas e privadas, englobando a
educacao basica, a superior, a especial, a profissional e a de jovens e adultos.
[...]- A educacdo ambiental serd implementada ainda através de acles e
praticas educativas voltadas a sensibilizagdo da coletividade sobre as questfes
ambientais e a sua organizacéo e participacdo na defesa da qualidade do meio
ambiente. A esse processo deu-se 0 nome de educacdo ambiental ndo-formal,
porquanto realizada fora do ambito escolar e académico, o que, todavia, ndo
exclui a participagéo das escolas e universidades na formagédo e execucdo de
programas de atividades vinculadas a esse fim (art. 13, paragrafo tnico, 11).*®

Na esfera do Direito do Trabalho, o artigo 3°da mesma lei, no inciso V, assim

preconiza:

as empresas, entidades de classe, instituicbes publicas e privadas, promover
programas destinados a capacitacao dos trabalhadores, visando a melhoria e

ao controle efetivo sobre o ambiente de trabalho , bem como sobre as
repercussodes do processo produtivo no meio ambiente; [...]
(grifou-se)

Observa-se, assim, que a participacdo e educacdo ambiental também alcancam
0 meio ambiente do trabalho. Tanto empregadores, como empregados, assim como 0s

sindicatos™’

, devem participar e se envolver na tarefa de divulgacdo das normas de
protecdo ambiental. O Ministério do Trabalho, por expressa disposicao legal (artigo 156
da CLT'®), também estd obrigado a tanto, mesmo porque é o 6rgdo estatal de

fiscalizacdo em matéria trabalhista.

18 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Obra citada, p. 48.

1 por forca do artigo 8¢ inciso lll, da CRFB/88, “a o sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”. Ao interpretar
referido dispositivo constitucional, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por seis votos a cinco, em 12
de junho de 2006, firmou entendimento de que o sindicato pode atuar na defesa de todos e quaisquer
direitos subjetivos individuais e coletivos dos integrantes da categoria por ele representada. Noticia

vinculada na pagina eletrénica do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=67190&caixaBusca=N>. Acesso
em: 7 jul. 2008.

18 «Art. 156 - Compete especialmente as Delegacias Regionais do Trabalho, nos limites de sua
jurisdicéo:

| - promover a fiscalizagdo do cumprimento das normas de seguranca e medicina do trabalho;

Il - adotar as medidas que se tornem exigiveis, em virtude das disposi¢cdes deste Capitulo, determinando
as obras e reparos que, em qualquer local de trabalho, se fagam necessarias;

lll - impor as penalidades cabiveis por descumprimento das normas constantes deste Capitulo, nos
termos do art. 201.”
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Do principio da participacdo se consolida o direito do trabalhador a informacgéo
sobre as condi¢cdes ambientais a que esta exposto, bem como as formas de prevencéao
e treinamento adequados'™. Neste sentido, o artigo 19, § 3° da Lei n° 8.213 /1991,
determina que “é dever da empresa prestar informacdes pormenorizadas sobre os
riscos da operacdo a executar e do produto a manipular’. O § 4% do mesmo artigo,
prescreve: “O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social fiscalizara e os sindicatos
e entidades representativas de classe acompanhardo o fiel cumprimento do disposto
nos paragrafos anteriores, conforme dispuser o Regulamento”.

Outros dispositivos legais também corroboram a obrigatoriedade de informacéo,
treinamento e orientacédo ao trabalhador, e participagdo do mesmo, sob pena, inclusive,
de despedida por justa causa, conforme se infere dos seguintes artigos da CLT:

Art. 157 - Cabe as empresas :

| - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e me dicina do
trabalho ;

Il - instruir os empregados , através de ordens de servigo, quanto as
precaucbes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencas
ocupacionais;

Il - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgdo regional
competente;

IV - facilitar o exercicio da fiscalizag&o pela autoridade competente.
(grifou-se)

Art. 158 - Cabe aos empregados :

| - observar as normas de seguranca e medicina do traba |ho, inclusive as
instrucdes de que trata o item Il do artigo anterior;

Il - colaborar com a empresa na aplica¢do dos dispositivos deste Capitulo.
Paragrafo Unico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injusti ficada :
a) a observancia das instru¢des expedidas pelo empregador na forma do item I
do artigo anterior;

b) ao uso dos equipamentos de prote¢do individual fornecidos pela empresa.
(grifou-se)

A Norma Regulamentadora n° 05 **°, que dispGe sobre a Comissdo Interna de
Prevencdo de Acidentes (CIPA), representa um bom exemplo de co-participacdo de
empregados e empregador sobre a divulgacdo das normas de seguranca e medicina do
trabalho. Dentre as atribuicbes da CIPA (item 5.16), pode-se relacionar as seguintes,

relativas a participagdo e educagdo ambiental do trabalho:

9 ANDRADE, Laura Martins Maia de. Obra citada, p. 115.

120 portaria n°3214/1978 do MTE.
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a) identificar os riscos do processo de trabalho, e elaborar o mapa de riscos,
com a participacdo do maior nimero de trabalhadores, com assessoria do
SESMT, onde houver;

b) elaborar plano de trabalho que possibilite a agéo preventiva na solugdo de
problemas de seguranga e salde no trabalho;

c) participar da implementagdo e do controle da qualidade das medidas de
prevencdo necessarias, bem como da avaliagdo das prioridades de acédo nos
locais de trabalho;

f) divulgar aos trabalhadores informagfes relativas a seguranca e salude no
trabalho;

[--]

i) colaborar no desenvolvimento e implementacdo do PCMSO e PPRA e de
outros programas relacionados a seguranca e salde no trabalho;

j) divulgar e promover o cumprimento das Normas Regulamentadoras, bem
como clausulas de acordos e convengdes coletivas de trabalho, relativas a
seguranca e saude no trabalho;

[--]

m) requisitar ao empregador e analisar as informacdes sobre questfes que
tenham interferido na seguranca e salde dos trabalhadores;

[--]

0) promover, anualmente, em conjunto com o SESMT, onde houver, a Semana
Interna de Prevencao de Acidentes do Trabalho - SIPAT,;

p) participar, anualmente, em conjunto com a empresa, de Campanhas de
Prevencgéo da AIDS.

Alids, € importante registrar que o empregado eleito membro da CIPA para cargo
de direcdo, na condicao de titular ou de suplente, por for¢a do artigo 10, inciso I, alinea
“a”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, bem como do artigo 165

consolidado™*

, Ndo pode ser dispensado sem justa causa, desde o registro de sua
candidatura até um ano apés o final de seu mandato. E uma garantia de emprego,
obstativo ao direito potestativo do empregado em resilir o contrato de trabalho, para que
o membro eleito da CIPA possa exercer suas fungdes com imparcialidade, liberdade e
sem qualquer tipo de perseguicao.

Com efeito, o principio da participagdo, na esfera do meio ambiente do trabalho,
exige a atuagcdo quadripartite (empregados, empregadores, sindicatos e Estado), todos
voltados para a conscientizacdo da sociedade em zelar pelo meio ambiente do trabalho

equilibrado e seguro.

121 «Art, 165 - Os titulares da representacéo dos empregados nas CIPA (s) ndo poderéo sofrer despedida
arbitraria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou
financeiro”.
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1.2.5 — Principio da ubiquidade

A ubiquidade tem uma ligacdo umbilical com os direitos humanos, porquanto, na

licAo de Celso Antonio Pacheco Fiorillo,

Este principio vem evidenciar que o objeto de protecdo do meio ambiente,
localizado no epicentro dos direitos humanos, deve ser levado em consideragao
toda vez que uma politica, atuacao, legislacdo sobre qualquer tema, atividade,
obra etc. tiver que ser criada e desenvolvida. Isto porque, na medida em que
possui como ponto cardeal de tutela constitucional a vida e a qualidade de vida,
tudo que se pretende fazer, criar ou desenvolver deve antes passar por uma
consulta ambiental, enfim, para saber se ha ou ndo a possibilidade de que o
meio ambiente seja degradado.'**

Assevera Raimundo Simdo de Melo que ndo ha como se pensar em meio
ambiente de modo restrito e dissociado dos demais flancos da sociedade, exigindo,
desse modo, uma atuacéo globalizada e solidaria dos povos*.

A palavra ubiquidade significa onipresenca, que esta ao mesmo tempo em toda a
parte'®, e por isso essa expressdo, no campo do Direito Ambiental, deve ser adotada
no sentido da conscientizacdo de todos os atores sociais (Poder publico e sociedade
civil) na efetiva protecéo e preservacao do meio ambiente para as presentes e futuras
geracdes. Celso Antonio Pacheco Fiorillo é oportuno em acrescentar que é necessario
combater as causas dos danos ambientais, e nunca somente os sintomas, porquanto,
evitando-se apenas estes, a conservacdo dos recursos naturais sera incompleta e
parcial'®®.

No meio ambiente do trabalho, a ubiquidade abrange a protecdo da integridade
psicofisica do trabalhador (pessoa humana), pois a ocorréncia de acidentes de trabalho
(degradacédo ambiental com consequéncias danosas) atinge nao somente o

trabalhador, de forma imediata, e a sociedade em geral, de forma mediata, mormente

22 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Obra citada, p. 48.

128 MELO, Raimundo Sim3o de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador. Ob. cit., p. 51.

124 Cfr. FERREIRA, Aurelio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio: século XXI. versdo 3.0.
Dicionério eletrdnico. Rio de Janeiro: Nova fronteira, 1999, CD-ROM.

125 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Obra citada, p. 49.
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que todos respondem pelas consequliéncias financeiras'® por meio de pagamento de

tributos.

1.3 — TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO

1.3.1 - Nocéao de direito da personalidade a partir do século XX: a protecdo no Direito
Constitucional

A compreensdo da categoria dos direitos da personalidade é de fundamental
importancia para a efetiva prote¢cdo da integridade psicofisica, intelectual e moral do
trabalhador, bem como para garantir a tdo-desejada sadia qualidade de vida. Por isso a
importancia deste tema, que certamente repercute na esfera de protecao juridica do
empregado no seu ambiente laboral.

Tradicionalmente, diz-se que a idéia de personalidade esta intimamente ligada a
de pessoa, pois exprime a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigacoes,
consoante ensina Caio Mario da Silva Pereira”’. Entrementes, o mesmo doutrinador
ensina que hoje o direito reconhece os atributos da personalidade com um sentido de
universalidade'®.

Essa concepgdo, sem duvidas, decorre do final das duas grandes guerras
mundiais e da viragem da visdo atomista dos codigos oitocentistas, preocupado no
individualismo, para um novo paradigma, conexionado ao principio da dignidade da
pessoa humana e ao interesse social. José Carlos Moreira Alves noticia que a disciplina
dos direitos da personalidade n&o constava do antigo Codigo Civil brasileiro de 1916
por uma razao singela: na época em que foi elaborado, ainda se discutia se, realmente,

havia direitos subjetivos da personalidade, tendo em vista que forte corrente doutrinéria

126 A Seguridade Social, que compreende a salde, a previdéncia social e a assisténcia social, é

financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos dos artigos 194 e 195, ambos da
Constituicdo da Republica de 1988.

12" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: introducéo ao direito civil. 1. ed. eletronica.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 48. v. 1.

128 1dem, ibidem, p. 48.
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considerava ndo ser possivel que o titular do direito subjetivo fosse ao mesmo tempo
objeto desse direito, pelo fato de ndo se distinguirem os aspectos da personalidade e
de se considerarem que esses aspectos formavam uma unidade e, portanto, tratava-se
sempre da personalidade una da pessoa fisica ou natural*®’.

Orlando Gomes confirma que os direitos da personalidade compreendem-se
naqueles direitos considerados essenciais a pessoa humana, que a doutrina moderna
preconiza e disciplina, a fim de resguardar a sua dignidade*®.

Os direitos de personalidade sdo apontados sob duas dimensdes, segundo
doutrina Maria Helena Diniz: a axiologica, pela qual se materializam os valores
fundamentais da pessoa, individual ou socialmente considerada; e a objetiva, pela qual
consistem em direitos assegurados legal e constitucionalmente, vindo a restringir a
atividade dos trés poderes, que deverdo protegé-los contra quaisquer abusos,
solucionando problemas graves que possam advir com o progresso tecnolégico, v. g.,
conciliando a liberdade individual com a social**.

Como bem observa Gustavo Tepedino, poucos temas revelam maiores
dificuldades conceituais quanto os chamados direitos da personalidade. De um lado, os
avancos da tecnologia e dos agrupamentos urbanos expdem a pessoa humana a novas
situacdes que desafiam o ordenamento juridico, reclamando disciplina, de outro lado, a
doutrina parece buscar em paradigmas do passado as bases para as solucdes das
controvérsias que, geradas na sociedade contemporanea, ndo se ajustam aos modelos

nos quais se pretende enquadra-las*®. E remata com oportuna visdo epistemoldgica:

A categoria dos direitos da personalidade constitui-se, portanto, em construgédo
recente, fruto de elabora¢des doutrindrias germanica e francesa da segunda
metade do século XIX. Compreendem-se, sob a denominacédo de direitos da
personalidade, os direitos atinentes a tutela da pessoa humana, considerados
essenciais a sua dignidade e integridade.**

129 ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do cédigo civil. Revista CEJ, n. 09, dez./1999. Disponivel

em: <http://www.cjf.gov.br/revista/numero9/artigol.htm>. Acesso em: 08 fev. 2008.

%9 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 1. ed. eletrénica. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 80.

131 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 21. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2004. p. 119. v. 1.

%2 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In:
. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 23-24.

% |dem, ibidem, p. 24.
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A Carta Magna de 1988, em sintonia com o novo panorama mundial**,
apresenta diversos direitos fundamentais da personalidade, tais como: direito a
intimidade, a vida privada, & honra e a imagem, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo (artigo 5° X), a inviolabilidade do
domicilio (artigo 5% Xl), ao sigilo de correspondé ncia e das comunicac¢des (artigo 5°
XIl); ao direito de acesso as informacdes (artigo 5°% XIV); a liberdade de consciéncia e
de crenca (artigo 5° VI); a liberdade de reunido e de associagao (artigo 5% XVII e XVII);
ao direito autoral e a protecdo de inventos industriais (artigo 5% XXVII); a protecao
contra a tortura (artigo 5 Ill); & pessoalidade d a pena, ao principio da predefinicdo de
delito (artigo 5°5 XXXIX); & presuncéo de inocéncia e a inaplicabilidade de toda espécie
de penas cruéis e tratamento desumano (artigo 5 X LVII e LVII); o principio do devido
processo legal, assegurando que ninguém seré privado de seus bens “sem o devido
processo legal” (artigo 5 LIV), dentre outros.

O Cadigo Civil de 2002 acolhe essa nova roupagem, afirmando que “toda pessoa
€ capaz de direitos e deveres na ordem civil” (artigo 1°), empregada a palavra pessoa
para assumir uma posi¢ao pré-normativa, ndo sendo construida pelo ordenamento, mas
recebida por ele. E, ao recebé-la, o direito admite toda a carga valorativa que lhe é
inerente, ndo podendo diminui-la ou represa-la; pode até limitar a capacidade de
exercicio dos direitos reconhecidos, mas ndo pode alterar seu contetido axiolégico™.

O Cadigo Civil, nada obstante seu projeto anteceder a Constituicdo, esta em
perfeita sintonia a lei suprema, sendo flagrante a visdo de valorizacéo do individuo e da
sua personalidade. Nao poderia ser de outro modo, mormente que na perspectiva do
direito civil-constitucional, as normas constitucionais, sejam elas principios ou regras,
sao hierarquicamente superiores, € dizer: a) as normas de direito civil ndo podem ser
com elas incompativeis, sob pena de inconstitucionalidade; b) as normas

constitucionais determinam o conteddo das normas de direito civil, no plano da

134 As Constituicbes contemporéneas ndo tutelam a simples coexisténcia entre individuos (na base do

Unico valor fundamental da liberdade individual), mas pretendem elevar a vida associada com base em
outros valores fundados na consciéncia comum e positivados no pacto constitucional (PALOMBELLA,
Gianluigi. Filosofia do direito. Tradugdo: Ivone C. Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 82).

1% \VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A evolucdo dos direitos de personalidade e os novos paradigmas
do direito civil contemporaneo. Juris Sintese, Porto Alegre, n. 56, out./nov. 2005. Nao paginado. CD-
ROM.
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interpretacdo. Assim, devem ser extraidos da Constituicdo os fundamentos de qualquer
anélise™,

Outrossim, o Cadigo Civil pouco desenvolveu sobre os direitos de
personalidade, tratando timidamente nos artigos 11 usque 21 (Capitulo Il do Titulo I).
Mas, conforme salienta Maria Helena Diniz, com o objetivo primordial de preservar o
respeito a pessoa e aos direitos protegidos constitucionalmente, o Codigo Civil ndo
assumiu o risco de uma enumeracao taxativa prevendo em poucas normas a protecao
de certos direitos inerentes ao ser humano, talvez para que haja, posteriormente, o
desenvolvimento jurisprudencial e doutrindrio e regulamentacdo por normas
especiais™’.

Paulo Luiz Netto Ldbo também adota essa orientacdo, que lhe parece
majoritaria, da tipicidade aberta, ou seja, os tipos previstos na Constituicdo e na
legislacdo civil sdo apenas enunciativos, ndo esgotando as situagfes suscetiveis de
tutela juridica a personalidade'*®. Prossegue:

O tipo, conquanto menos abstrato que o conceito, € dotado de certa abstracgao,
pois se encontra em plano menos concreto que os fatos da vida. Os fatos
concretos, que ocorrem na vida, para serem enquadrados em determinado
tipo, necessitam de reconhecimento social, de uma certa tipicidade social.

Desse modo, sdo apreensiveis pelo intérprete, reduzindo-se o juizo de valor
subjetivo.™*

José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco Ferreira Muniz também sao
contrarios a uma tipificagdo enumerada e exaustiva. Esclarecem que tipologia que se
pretenda exaustiva ndo exaure a realidade e camufla o sentido Unico de toda a
problemética, sendo necessario, assim, a introducdo de uma clausula geral apta,
através da concrecdo, fornecer a base de uma jurisprudéncia coerente, mas

suficientemente sensivel para a solucdo das mais variadas hipoteses de lesdo aos

1% | 6BO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n.

119, 31 out. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4445>. Acesso em: 08
fev. 2008.

37 DINIZ, Maria Helena. Obra citada, p. 123-124.

1381 6BO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Ob. cit., ndo paginado.

139 |dem, ibidem, n&o paginado.
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direitos da personalidade'*®. S6 assim encontra o Direito justificacdo em termos de uma
vinculacdo com a vida real**.

Um bom exemplo para ilustrar € o caso do empregado lixeiro que, no seu
horario de refeicdo, obrigado pelo empregador, se alimenta no lado do caminhdo de
lixo. Ora, ndo ha tipificacdo legal para esse caso em concreto (nem na lei, e nem na
Constituicdo), mas a sociedade reconhece que esse fato é suscetivel de violagdo a
dignidade daquele trabalhador, e via de corolario, ha um direito da personalidade que
certamente foi transgredido.

N&o se olvide que o 8 2° do artigo 5° da CRFB/88 es tabelece que néo se
excluem outros direitos e garantias quando decorrentes do regime e dos principios
adotados pela ordem constitucional, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. Portanto, com esteio nesse paragrafo, poder-se-a dar

guarida a nao-tipificacdo exaustiva dos direitos de personalidade'”

, uma vez que a
clausula geral de tutela da pessoa humana € a bussola orientadora para o
engquadramento juridico-fatico do caso concreto.

Com efeito, a partir da construcdo do direito de personalidade, e ante as
mudancgas tecnoldgicas e comportamentais da sociedade pés-moderna, principalmente
a partir do final do século XX, buscou-se no principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no artigo 1° inciso lll, da CRFB/88, a base fundamental normativa e a fonte
deontoldgica para o comportamento do poder publico e da sociedade.

Os direitos da personalidade, no ambito do meio ambiente do trabalho, tém por
finalidade a protecdo a intimidade, vida privada, honra, imagem, integridade psicofisica
(corpo) do empregado. N&o € um rol taxativo, visto que outras hipéteses podem surgir,

conforme acima delineado, sempre em face da ampla protecéo a dignidade humana.

140 MUNIZ, Francisco Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. O estado de direito e os direitos da

personalidade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand, Curitiba, v. 19, p.
227-228, 1979/1980.

111 dem, ibidem, p. 227-228.

2 Ingo Wolfgang Sarlet afirma que o rol apresentado no artigo 5°da Constituicio de 1998, apesar de
analitico, ndo tem cunho taxativo. Cfr. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 8.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 93.
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1.3.2 — A natureza juridica dos direitos da personalidade

A primeira vista, o tema natureza juridica dos direitos da personalidade nao
aponta importancia ou mesmo interesse na comunidade juridica. Todavia, algumas
situacOes faticas do dia-a-dia demonstram que um conceito fechado de direito da
personalidade, ou a sua tipificacdo exaustiva, ndo se amolda ao modelo solidarista e
humano adotado pela Constituicdo da Republica de 1988.

A concepcéo de direito da personalidade como um direito subjetivo, visto na
concepcao classica dos codigos oitocentistas, apegados aos valores liberais (de cunho
individualista), assume uma postura patrominialista e despreocupada com o valor
existencial da pessoa humana. O ordenamento juridico, portanto, apenas se
preocuparia contra danos injustos como reflexo do direito objetivo (responsabilidade
civil). Entretanto, a doutrina moderna — a seguir comentada — vem paulatinamente
mitigando a nocdo de direito subjetivo em virtude dos motes axiologicos da Carta
Magna de 1988, dando-se énfase a clausula geral da tutela humana, decorrente do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Em Portugal, na interpretacdo do artigo 70 do Cddigo Civil'*, a doutrina se
debateu em discutir se o direito da personalidade € ou ndo um direito subjetivo. Para
Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa, ap0s coletar o entendimento de
classicos autores portugueses (Orlando de Carvalho, Mota Pinto, Castanheira Neves,
Gomes da Silva, Manuel de Andrade e Menezes de Cordeiro)'*, e segundo a adocéo

das definicbes de “direito subjetivo” dos mesmos, demonstra que o direito geral de

143 «Artigo 70° (Tutela geral da personalidade). 1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita
ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. 2. Independentemente da responsabilidade
civil a que haja lugar, a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas as
circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacédo da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja
cometida.”

= oportuno destacar a definicio de direito subjetivo de Menezes de Cordeiro, como sendo uma
“permissao normativa especifica de aproveitamento de um bem”. Portanto, explica que o titular do direito
geral de personalidade tem no artigo 70 do Cddigo Civil uma permissdo normativa especifica de
aproveitamento da sua personalidade humana, com liberdade de acdo e com exclusdo dos néo titulares.
Na verdade, o titular do direito geral de personalidade disp6e de diversos meios juridicos para efetivar tal
aproveitamento (desde poderes juridicos de fruicdo e de autodeterminacdo da sua personalidade até
meios de garantia face ao incumprimento de deveres juridicos), sujeitando-se as condi¢cdes determinadas
para a permissdo (maxime, ndo abusando de seu direito). Cfr. SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo
Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 614.
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personalidade é um direito subjetivo privado*® com tutela “mais reforcada™*®, baseada
na compreensédo de uma clausula geral**’.
Na doutrina italiana, Adriano De Cupis, em classica obra elaborada em meados

do século passado'*®

, quando entéo iniciaram-se 0s primeiros estudos modernos sobre
a aceitacdo dos direitos da personalidade, sintetiza que estes tém por objetivo dar
contelido a personalidade, admitindo-os na categoria de direito subjetivo'®. Igualmente,
Francesco Ferrara defende os direitos da personalidade como direitos subjetivos,
conceituando o direito subjetivo como aquele direito que respeita a incidéncia da

vontade do sujeito sobre a tutela do interesse™

. Para tal autor, no direito subjetivo a
alavanca do movimento do mecanismo de protecdo é colocada nas méos do titular.
Este pode movimenta-la no seu interesse, quando quiser. Interessante destacar que
para Roberto de Ruggiero, a personalidade ndo constituiu um direito subjetivo, mas é
fonte de todos os direitos subjetivos™.

Na Argentina, informa Ricardo Luis Lorenzetti, predomina o entendimento de que
os direitos personalissimos — denomina¢do adotada por este jurista - tratam de direitos
subjetivos™.

No Brasil, prevalece o entendimento de que os direitos da personalidade sao
direitos subjetivos.

Carlos Alberto Bittar, um dos primeiros juristas brasileiros a tratar do assunto,
afirma que os direitos da personalidade configuram direitos subjetivos. Assim se

posicionou textualmente:

%% Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa explica que o direito subjetivo age como um auténtico

poder de exigir de outras pessoas um comportamento positivo ou negativo, normativamente determinado,
com a possibilidade de recurso aos tribunais para instauracdo de providéncias coativas, caso tal
comportamento ndo se verifique (SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Obra citada, p. 93).
16 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Obra citada, p. 614-615.

147 1dem, ibidem, p. 93.

8 DE CUPIS, Adriano. | diritti della personalitta. Milano: Giuffre, 1950.

199 Apud SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 77.

%0 Apud SZANIAWSKI, Elimar. Obra citada, p. 78.

1 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil: introducdo e parte geral. Sdo Paulo: Saraiva,
1971. p. 305. v. 1.

2 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Traducdo de Vera Maria Jacob de
Fradera. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 292.
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Configuram-se direitos subjetivos, que, para os autores positivistas (como De
Cupis e Tobefas), tém funcdo especial em relacdo a personalidade,
constituindo o minimum necesséario e imprescindivel ao seu conteldo.
Constituem direitos cuja auséncia torna a personalidade uma suscetibilidade
completamente irrealizavel, sem valor concreto: todos os outros direitos
subjetivos perderiam o interesse para o individuo e a pessoa nao existiria como
tal. Sdo, pois, direitos ‘essenciais’, que formam a medula da personalidade.153

Bittar também entende que os direitos da personalidade constituem direitos
inatos, cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los em um ou outro plano
do direito positivo — a nivel constitucional ou a nivel de legislacéo ordinaria — e dotando-
os de protecdo propria, conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a saber:
contra o arbitrio do poder publico ou as incursées de particulares™.

Na visdo de Arnoldo Wald, os direitos da personalidade séo verdadeiros direitos
subjetivos, pois implicam criar um dever juridico de abstencdo para todos os membros
da coletividade; trata-se de bens juridicos protegidos pela lei ndo apenas na esfera
penal, como também no campo do direito civil**®.

Silvio Rodrigues também enquadra os direitos da personalidade como direitos
subjetivos, ndo destacaveis da pessoa, ou seja, direitos inerentes a pessoa humana e,
portanto, a ela ligados de maneira perpétua e permanente, ndo se podendo mesmo
conceber um individuo que néo tenha direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao
seu home, ao seu corpo, a sua imagem e aquilo que ele cré ser sua honra™®.

Para Maria Helena Diniz, os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos da
pessoa para defender o que lhe é proprio, ou seja, a sua integridade fisica (vida,
alimentos, proprio corpo vivo ou morto, corpo alheio vivo ou morto, partes separadas do
corpo vivo ou morto); a sua integridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria
cientifica, artistica e literaria) e sua integridade moral (honra, recato, segredo pessoal,

profissional e doméstico, imagem, identidade pessoal, familiar e social)™’.

193 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 6. (grifo

no original)

%% 1dem, ibidem, p. 7.

15 \WALD, Arnoldo. Direito civil: introduc&o e parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 121.
% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 61.

!5 DINIZ, Maria Helena. Obra citada, p. 138.
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Silvio Romero Beltrdo define os direitos da personalidade como categoria
especial dos direitos subjetivos que, fundados na dignidade da pessoa humana,
garantem 0 gozo e O respeito ao seu préprio ser, em todas as suas manifestacdes
espirituais ou fisicas'®.

Francisco Amaral curva-se aos doutrinadores que os consideram um direito
subjetivo que tem, como patrticularidade inata e original, um objeto inerente ao titular,
gue € a sua propria pessoa, considerada, nos seus aspectos essenciais e constitutivos,
pertinentes a sua integridade fisica, moral e intelectual™. Da natureza do préprio objeto,
afirma Francisco Amaral, e da sua importancia, decorre uma tutela juridica “mais
reforcada” do que a generalidade dos demais direitos subjetivos ja que se distribui nas
esferas de ordem constitucional, civil e penal™®.

Nota-se claramente que a doutrina brasileira, pelo menos em sua maioria,
reconhece a subjetividade dos direitos da personalidade, mas a dissocia daquela noc¢éo
de direito subjetivo arraigado a tutela das relacbes patrimoniais (ter) para entdo
conceber uma nova concepcéo atrelada a promoc¢ao da pessoa humana (ser).

Nesta conjuntura, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo esmilca a
enquadramento dos direitos da personalidade como um direito subjetivo, mas tutelado
por novos valores da sociedade contemporanea, em especial o principio da dignidade

da pessoa humana, a saber:

Os direitos da personalidade sdo reconhecidos como direitos subjetivos, que
tém por finalidade os valores essenciais da pessoa humana nos seus aspectos
fisico, moral, e intelectual. Como direitos subjetivos, eles tém como caréater
imanente a possibilidade de o sujeito provocar a atua¢do de uma sangéo, e ndo
a possibilidade de p6r fim ao préprio direito. Os direitos da personalidade sao
direitos subjetivos por terem por objeto os bens e os valores essenciais da
pessoa. Como direitos subjetivos, os direitos da personalidade conferem ao seu
titular o poder de agir em defesa dos bens ou valores essenciais da
personalidade, que compreendem o direito a vida e ao proprio corpo, o direito a
liberdade de ‘pensamento, de criagdo, de liberdade de prote¢do a honra, a
imagem, ao nome, a prépria identidade, e o direito de exigir o respeito a esses
direitos’.[...]. Um novo paradigma se aproxima da realidade social. A crise vivida
pela auséncia de direitos objetivos a tutelar os direitos subjetivos tem gerado no
interior do ser humano uma suplica por mudanca. Essa face do mundo juridico,

%8 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo cédigo civil. Sdo Paulo:

Atlas, 2005. p. 25.
%9 AMARAL, Francisco. Direito Civil — introducao. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 251.
180 |dem, ibidem, p. 251-252.
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onde os valores interiores sdo importantes, em que o conceito de direito se
exprime nessa interiorizagdo do ser humano - 0s seus sentimentos -, visualiza-
se o lado subjetivo do direito, que corresponde a consciéncia do individuo e tem
mostrado uma expectativa de mudan%a de paradigma, na qual o ser humano
sera o centro de toda a norma juridica."®*

E continua:

Nos tempos atuais, a pessoa humana tem os seus direitos e prerrogativas
tutelados pelo Estado. Os direitos extrapatrimoniais sédo valorizados - como a
dignidade humana, o direito a honra, ao nome, a imagem e outros. Aquele que
tiver os seus direitos subjetivos desrespeitados poderd, dependendo de sua
vontade e de seu interesse, buscar na ordem juridica a tutela desses direitos.*®

Na mesma direcdo, Danilo Doneda observa que a objecdo ao tratamento dos
direitos da personalidade como direitos subjetivos decorre que estes foram moldados
para a protecdo de direitos patrimoniais, especificamente o direito de propriedade'®.
Por isso a doutrina atual vem adotando uma posi¢cdo suavizada sobre o conceito de
direito subjetivo, de modo a adequa-lo a uma realidade diversa daquela na qual foi
concebida, em especial a circulacdo de bens, com uma necessaria ponderagcdo dos
diversos interesses presentes em cada caso'®.

Dessa dificuldade em aceitar a nog&o de direito subjetivo como se originou, uma
nova figura vem despertando interesse na doutrina brasileira: a chamada “situagéo
juridica”. Francisco Amaral explica que a situacdo juridica, destinada a substituir a
nocao de direito subjetivo, consiste no conjunto de direitos e deveres atribuidos pelo

direito objetivo a uma pessoa, em determinadas circunstancias'®. Acrescenta:

A mais conhecida tentativa de substituir a nocdo de direito subjetivo pela de
situacgdo juridica é a Duguit, para quem ndo haveria direitos subjetivos mas sim
situacao juridicas. Inspirando-se no positivismo sociolégico, segundo o qual o
direito é produto da sociedade, emergindo da consciéncia coletiva (Durkhein)
ou das consciéncias individuais (Duguit), este autor rejeita a idéia dos direitos
inerentes a pessoa humana que, em sua opinido, traduzem a superioridade de

*1 FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Os Direitos da personalidade como direitos

essenciais e a subjetividade do direito. Revista Juridica CESUMAR, Maringa, v. 6, n.1, p. 258, dez. 2006.

162 1dem, ibidem, p. 263.

183 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo cédigo civil (arts. 11 a 21). In: TEPEDINO,
Gustavo (Coord.). A parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 44.

%% 1dem, ibidem, p. 45.

185 AMARAL, Francisco. Obra citada, p. 203.



66

uma vontade sobre a outra. O que importa, segundo ele, sdo as regras
juridicas objetivas que, aplicadas aos individuos, criam situagfes, nao direitos.
A doutrina distingue-as em objetivas, quando resultantes da prépria norma que
as determina, apresentando as mesmas caracteristicas de generalidade e
permanéncia, como, por exemplo, a situagdo de cdnjuge ou de proprietario. E
subjetivas, se resultantes da manifestacdo da vontade particular e, por isso
mesmo, adaptadas aos interesses do agente, como a situacdo de comprador,
de locatario etc. Neste caso, a situacdo é especial e temporaria. Outra
caracteristica, introduzida por Roubier nesta matéria, consistiria no fato de que,
nas situacdes objetivas, haveria mais deveres do que direitos, pois o elemento
dever seria predominante, enquanto que nas subjetivas se daria o contrario,
haveria uma tendéncia a criar mais direitos do que deveres, como se pode
verificar nos exemplos acima.'®®

José de Oliveira Ascenséo realiza uma analise dispar da natureza dos direitos da
personalidade, permeando a nocdo de direito subjetivo e a de situacao juridica. Para
esse jurista portugués, o direito de personalidade se amolda a nocdo de direito
subjetivo, assim considerada uma vantagem atribuida a da pessoa de meios que
permitem a autonomia na sua tutela'®, embora a disponibilidade seja fortemente
cerceada. Ele remete, ato-continuo, ao estudo das situagdes juridicas, que pressupdem
uma valoracdo normativa do objeto de que resulta uma relacédo juridica. Explica, entéo,
a nocao de situacgao juridica (no sentido subjetivo):

SituagOes juridicas sao situacdes de pessoas, resultantes da valoracdo
histérica da ordem juridica. [...] A valoracdo juridica dos casos concretos
implica a producdo de conseqiiéncias juridicas. Essas conseqliéncias juridicas
traduzem-se justamente na modelagéo de situa¢des juridicas.

Aqui temos outra manifestacdo do principio de que as pessoas sdo o fim do
direito. Todas as situagOes juridicas sao situacdes de pessoas. A ordem

juridica exprime-se portanto, no ponto de vista formal ou técnico, pela
modelacéo de situacdes juridicas subjectivas.'®®

Pietro Perlingieri considera o direito da personalidade uma situagéo subjetiva (ou
também chamada de situacdo juridica existencial). Com proficiéncia, assim se

posicionou:

186 AMARAL, Francisco. Obra citada, p. 203-204.

17 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral — introducao. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2000-2003. p. 82-83. v. 1.

%8 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral - relacdes e situacdes juridicas. Coimbra:
Coimbra Editora, 2002-2003. p. 11-12. v. 3.
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A esta matéria ndo se pode aplicar o direito subjetivo elaborado sobre a
categoria do ‘ter’. Na categoria do ‘ser’ ndo existe a dualidade entre sujeito e
objeto, porque ambos representam o ser, e a titularidade é institucional,
organica. Onde o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve mudar;
tornar-se necessidade légica reconhecer, pela especial natureza do interesse
protegido, que é justamente a pessoa a constituir ao mesmo tempo o sujeito
titular do direito e o ponto de referéncia objetivo da relagédo. A tutela da pessoa
ndo pode ser fracionada em isoladas fattispecie concretas, em autbnomas
hipéteses ndo comunicaveis entre si, mas deve ser apresentada como
problema unitario, dado o seu fundamento representado pela unidade do valor
da pessoa. Este ndo pode ser dividido em tantos interesses, em tanto bens, em
isoladas ocasides, como nas teorias atomisticas.

A personalidade €, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental
do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situagfes existenciais,
nas quais se traduz a sua incessante mutavel exigéncia de tutela. Tais
situacdes subjetivas ndo assumem necessariamente a forma do direito
subjetivo e ndo devem fazer perder de vista a unidade do valor envolvido. Nao
existe um numero fechado de hip6teses tuteladas: tutelado € o valor da pessoa
sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras
pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para realizar formas de protecao
também atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no livre exercicio da
vida de relagdes.'®

Maria Celina Bodin de Moraes leciona que no quadro contemporaneo, marcado
pela superacdo da dicotomia classica entre o direito publico e o privado, perderam
relevo as concepc¢bes que consideraram o direito subjetivo, a priori, como um poder
atribuido a vontade individual, para a realizacdo de um seu interesse exclusivo,

cabendo-lhe respeitar insignificantes limites externos, dispostos no interesse de

170

terceiros ou da coletividade*”. Acrescenta:

Ao contrério, as limitag6es deixam de constituir excegao e passam a contribuir
para a identificagdo da fungdo dos institutos juridicos. A prépria nocdo de
ordem publica, sempre invocada como limite a livre atuacdo do sujeito, teve
seu conteudo redesenhado pelo projeto constitucional, com particular énfase
nas normas que tutelam a dignidade da pessoa humana e que, por isso
mesmo, ocupam a mais alta hierarquia da ordem publica, o fundamento ultimo
do ordenamento constitucional. Como ja se acentuou, toda e qualquer situagao
subjetiva recebe a tutela do ordenamento se e enquanto estiver ndo apenas
em conformidade com o poder de vontade do titular, mas também em sintonia
com o interesse social. O conceito de direito subjetivo, em conseqiéncia,
guarda em si mesmo importantes limitagSes, devendo seu exercicio estar em

19 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Traducéo de
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 155-156.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 137.
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consonancia com os objetivos, os fundamentos os principios estabelecidos
pela normatividade constitucional*"".

Portanto, na visdao de Maria Celina Bodin de Moraes, mitiga-se o0 conceito
classico de direito subjetivo para substitui-lo ao da situac¢do subjetiva, de forma que o
poder da vontade individual ndo se contraponha ao do interesse social.

No mesmo sentido, Gustavo Tepedino assevera que a tutela da personalidade
ndo pode se conter em setores estanques, de um lado os direitos humanos e de outro
as chamadas situacfes juridicas de direito privado. A pessoa, a luz do sistema
constitucional, requer protecdo integrada, que supere a dicotomia direito publico e
direito privado e atenda a clausula geral fixada pelo texto maior, de promocao da
dignidade humana'. Justifica que a personalidade, a rigor, pode ser considerada sob

dois pontos de vista:

Sob o ponto de vista dos atributos da pessoa humana, que a habilita a ser
sujeito de direito, tem-se a personalidade como capacidade, indicando a
titularidade das relacées juridicas [...]. De outro ponto de vista, todavia, tem-se
a personalidade como conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa
humana, considerada como objeto de protecdo por parte do ordenamento
juridico. A pessoa, vista deste angulo, ha de ser tutelada das agressfes que
afetam a sua personalidade, identificando a doutrina, por isso mesmo, a
existéncia de situacdes juridicas subjetivas oponiveis erga omnes.'”

Danilo Doneda, alids, também salienta que a questédo, hoje, deve ser tratada do
ponto de vista civil-constitucional, visto que a fonte normativa da matéria se encontra na

Constituicdo Federal. Ao parafrasear Gustavo Tepedino e Pietro Perlingieri, acrescenta:

A posicao da cidadania e da dignidade da pessoa humana como fundamentos
da Republica (Constituicdo Federal, art. 1° Il e 1ll), juntamente com as
garantias de igualdade material (art. 3% Ill) e formal (art. 59, ‘condicionam o
intérprete e o legislador ordinario, modelando todo o tecido normativo
infraconstitucional com a tabua axiol6gica eleita pelo constituinte’ e marcaram
a presenca, em nosso ordenamento, de uma clausula geral da personalidade.
Tal clausula representa o ponto de referéncia para todas as situagbes nas
quais algum aspecto ou desdobramento da personalidade esteja em jogo,
estabelecendo com deciséo a prioridade a ser dada a pessoa humana, que é ‘o

" MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contelido

normativo. Ob. cit., p. 137.
"2 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Ob. cit.,
?7.352-53. N

Idem, ibidem, p. 26-27.
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valor fundamental do ordenamento, e esta na base de uma série (aberta) de
situacdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutével
exigéncia de tutela’.*™

Noutro vértice, a posicdo icada por Paul Robier sobre a chamada “situagéo
objetiva”, também contribuiu para o combate ao conceito liberal de direito subjetivo,
embora 0 mesmo negue a existéncia dos direitos da personalidade no sentido proprio

do termo. Elimar Szaniawski sintetiza o pensamento de Roubier:

Para Roubier, os direitos subjetivos devem ser inseridos num quadro de
atividades juridicas. A aplicacdo da norma juridica, que é sempre geral,
abstrata, e impessoal, d& nascimento a situa¢Bes juridicas individuais e
concretas. Estas situacdes juridicas sao consideradas como direitos subjetivos,
devido a inspiracdo liberal individualista do direito civil. JA os positivistas
encaram as mencionadas situacdes juridicas como meras situa¢cfes objetivas.
Neste passo, existem, igualmente, direitos subjetivos e situa¢des objetivas no
ordenamento juridico. Os direitos subjetivos visam a satisfazer os interesses
particulares e as situacdes objetivas tém por escopo um interesse geral. Assim,
ndo se deve conceber o direito subjetivo em oposicéo a situagdes objetivas. O
direito subjetivo resume-se numa situagdo preestabelecida, criada pela
vontade dos particulares ou pela lei, e ndo em uma simples reagéo da lei
contra um fato ou ato juridico. Essa situacéo preestabelecida da seguranca a
alguém e consiste em uma prerrogativa que lhe é apropriada ao modo de um
bem. Pode, conseqiientemente, ser objeto de disposi¢cdo a qualquer titulo,
gratuito ou oneroso, ou mesmo ser renunciado. Deste modo, se apresentam 0s
direitos subjetivos como situagbes juridicamente estabelecidas, seja por ato
voluntario, seja pela lei, das quais decorrem principalmente prerrogativas que
sdo a favor de seus beneficiarios e as quais podem os mesmos, em principio,
renunciar. Partindo desta definicdo, sustenta Roubier, que as situagbes
juridicas designadas sob o nome de direitos de personalidade, ndo devem
assim ser denominadas. Isto porque o direito subjetivo sendo prerrogativa
propria. de um bem, faz obrigatoriamente parte do patriménio e,
conseqiientemente, pode seu titular dispor.*”

Todavia, esse entendimento encontrou severas criticas, em especial do

compatriota Pierre Kayser'’

, que ndo vé incompatibilidade entre a nocao do direito
subjetivo e de direito da personalidade, sendo este uma aplicacdo deste; isto porque 0s
direitos subjetivos ndo objetivam apenas o0s interesses materiais na estrita concepgao
tradicional de alguns, mas, também, tém por finalidade a protecdo dos interesses

morais das pessoas'”.

" DONEDA, Danilo. Obra citada, p. 46.

7> 5ZANIAWSKI, Elimar. Obra citada, p. 75-76.
76 Apud SZANIAWSKI, Elimar. Obra citada, p. 77.
17 SZANIAWSKI, Elimar. Obra citada, p. 77.
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Vislumbra-se, conseqiientemente, consoante ja afirmado no inicio deste item,
que a doutrina pétria (e também estrangeira) se posicionou majoritariamente no sentido
de que o direito da personalidade se enquadra na categoria dos direitos subjetivos.
Todavia, a nocdo de direito subjetivo € mitigada em virtude dos nortes axiolégicos da
Carta Magna de 1988, dando-se énfase ao principio da dignidade da pessoa humana e
a clausula geral da tutela humana'’.

A concepcao do direito da personalidade como situacdo subjetiva, entretanto,
ainda € minoritaria na doutrina, mas de incontestavel consisténcia juridica, que
certamente contribuird para novos estudos na compreensdo da natureza e
consequentes efeitos para a concretude do principal objetivo do direito da
personalidade: a protecdo da pessoa humana.

Salienta Cristiane Beuren Vasconcelos que a tendéncia quando se fala em
direitos da personalidade € o de estabelecermos seu confronto com os direitos
subjetivos, o que é errbneo, pois enquanto estes dizem diretamente com a capacidade
de direito ou de gozo, aqueles estdo ligados a nocdo e a construcdo dos direitos
humanos fundamentais*”.

Evidentemente, 0 apego aos antigos conceitos juridicos, oriundos dos codigos
oitocentistas, podem acarretar um esvaziamento do modelo atual eleito pela
Constituicdo da Republica de 1988, baseados na cidadania, na dignidade da pessoa
humana, no solidarismo, na funcdo social da propriedade e na igualdade material,
oriunda do modelo do Estado do Bem Estar Social.

Por isso a concepcao de direito da personalidade como uma situagdo subjetiva
melhor espelha o novo paradigma da repersonalizacdo e da constitucionalizagdo do
direito privado, de forma que tutela do ordenamento néo se restringe apenas no poder

de vontade do titular, mas também, e principalmente, no interesse social.

'8 para Gustavo Tepedino, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,

associada ao objetivo fundamental de erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo e de reducdo das
desigualdades sociais, juntamente com a previsdo do § 2°do art. 5% no sentido da ndo exclusdo de
quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira cldusula geral de tutela e promocgdo da pessoa
humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento (TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade
no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Ob. cit., p. 50).

7 VASCONCELOS, Cristiane Beuren. Obra citada, ndo paginado.
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A personalidade é mais do que um reduto de poder individual no ambito do qual
seria exercido a sua titularidade. A vida, a saude, a honra, a intimidade e a integridade
fisica ndo se enquadrariam na categoria do “ter”, mas do “ser”, o que 0s tornaria

incompativeis com a no¢ao classica de direito subjetivo.

1.3.3 — Extensdo do direto fundamental da sadia qualidade de vida nas rela¢cbes de

emprego e sua natureza juridica

A interligacdo da protecdo ambiental e a salvaguarda do direito a vida
evidenciam o direito fundamental a sadia qualidade de vida **.

No ambito internacional, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de
San Salvador), de 1988, no seu artigo 11, determina que “toda pessoa tem direito a
viver em meio ambiente sadio e a contar com 0s servicos publicos basicos™®.

Ao transpor essa premissa para o meio ambiente de trabalho, vislumbra-se dos
empresarios, muitas vezes, a preocupacao apenas na integridade fisica do empregado,
mesmo porgue Sao poucas as normas legais que estabelecem diretrizes para a
protecdo da integridade mental do trabalhador. No item 1.1. desta dissertacdo,
demonstrou-se a evolugéo legislativa e constitucional das normas de seguranga e
medicina do trabalho e poucas delas tratam da protecdo da integridade mental do
trabalhador.

Por isso o direito fundamental a sadia qualidade de vida nao se resume
apenas as dependéncias fisicas do empregador, mas abrange também os locais onde o
empregado esteja sobre controle do empregador, direta ou indiretamente, como €&, por
exemplo, o caso dos motoristas de caminhdes, que permanecem longe da sede da

empresa, mas estdo a disposicdo do empregador nas 24 horas do dia, longe da familia,

% Zulmar Fachin considera o dispositivo do artigo 225 da Carta de 1988 um direito fundamental

expresso, embora ndo transcrito no catélogo especifico (artigos 5°ao 17). Cfr. FACHIN, Zulmar. Obra
citada, p. 222.

'8 protocolo Adicional & Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), de 17 de novembro de 1988, aprovado
pelo Decreto Legislativo n°56/1995 e promulgado pe lo Decreto n°3.321/1999. Traducdo ndo oficial da
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e correndo risco de morte nas estradas brasileiras. Alias, € a dic¢cdo do artigo 3° da
Convencéao n°155 da OIT, mencionada anteriormente.
Por oportuno, convém trazer a seguinte observacdo de Sebastido Geraldo de

Oliveira:

A forca de trabalho exigida do operério est4 se deslocando rapidamente dos
bragos para o cérebro, especialmente com o ritmo acentuado da
informatizacdo. Com isso percebe-se que vem ocorrendo uma diminuigéo
efetiva da fadiga fisica, porém um aumento acentuado da fadiga psiquica, cuja
recuperacdo € muito mais lenta e complexa. Ademais, o trabalhador dirige-se
para a empresa carregando toda a carga de apreensdes da sociedade
moderna em que esta inserido, cujos problemas de moradia, seguranga,
transito, além dos aspectos familiares, sdo fatores adicionais que completam
as agressdes psicossociais.'®

E cedico que nos tempos atuais, o0 ambiente laboral é considerado uma extens&o
do lar do trabalhador e, por tal razdo, ainda mais Ihe é imperioso garantir um ambiente
externo saudavel e em condi¢des para a efetiva fruicdo de periodos de descanso e de
lazer, além de momentos de ginastica laboral nas préprias empresas.

De fato, o trabalhador passa boa parte de seu tempo dedicado ao servi¢o. Além
do mais, nos Uultimos quinze anos, aproximadamente, tem-se constatado ser o
trabalhador infestado de artefatos tecnoldgicos que contaminam inclusive o seu tempo

que deveria ser de descanso*®.

A competitividade do atual sistema capitalista-
globalizado, renovado por uma nova ideologia que resgata o liberalismo econdmico,
tem exigido dos trabalhadores um esforco para aumento de produtividade, aliado a
cobranca de aperfeicoamento e resultados, mediante o poder empregaticio do
empregador, tudo isso acarretando euforia, ansiedade, irritacdo, angustia e, nos casos
mais grave, problemas de saude, como a sindrome de Burnout, que incapacitam o

trabalhador.

Procuradoria Geral da Republica. Disponivel em:  <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/legislacao-
?gzdc/docs_protocolos/prot_dir_humanos.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2008.

OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecédo juridica a saude do trabalhador. Ob. cit., p. 190.
Algumas ferramentas muito utilizadas, e.g., principalmente pelos executivos, sdo 0os computadores de
mao (notebook), os celulares com palm top e acesso a rede de comunicacgédo virtual e os blackberry’s,
gue mantém o empregado ligado ao servico apés o final do expediente, interferindo em seu periodo de
repouso e lazer.

183
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Desse modo, segundo ensina Maria Aparecida Alkimin,

A qualidade de vida no trabalho é elementar para a organizacdo do trabalho,
pois reflete em aumento da produtividade e correlata motivagéo e satisfacao do
trabalhador; assim, a qualidade de vida no trabalho (QVT) corresponde a:

a) compensagdo adequada e justa;

b) condi¢cdes de seguranga e saude no trabalho;

c¢) oportunidade de desenvolvimento profissional e da capacidade humana;

d) oportunidade de crescimento continuo e seguro;

e) integracdo social na organizagdo do trabalho;

f) respeito, tratamento digno, cumprimento dos deveres, etc.;

g) preservacdo da auto-estima e valorizagdo dos atributos pessoais
profissionais do trabalhador.*®*

Essa mudancga de comportamento da sociedade contemporanea € explicada por
Domenico De Masi. Para ele, a forca de trabalho, que na época de Marx era em sua
grande maioria composta por operarios e trabalhadores bracais, com a introducéo das
técnicas cientificas de administracéo, especialmente de Taylor (adotada por Ford), no
inicio do século XX, dando origem a denominada “sociedade pés-industrial™®, passou a
se intelectualizar, ou seja, a énfase se desloca do processo executivo ao ideativo, da
substancia a forma, do duradouro ao efémero, da préatica a estética'®*®. Para Domenico
De Masi, entdo, é necessario a substituicdo de uma cultura (moderna) do sacrificio e
da especializacao, cuja finalidade era o consumismo, por uma outra (pés-moderna) do
bem-estar e da interdisciplinaridade, cuja finalidade é o crescimento da subjetividade,
da afetividade e da qualidade de trabalho e da vida™'.

Para a busca da efetiva “sadia qualidade de vida”, portanto, assim como ocorre
com os direitos da personalidade, deve-se adotar uma nova perspectiva sobre a sua
natureza juridica, ou seja, ndo mais baseada como mero direito subjetivo, assim
entendido como um poder atribuido a vontade individual enraizada a tutela das relagbes

patrimoniais dos cédigos oitocentistas.

184
185
186

ALKIMIN, Maria Aparecida. Assédio moral na relacdo de emprego. Curitiba: Jurua, 2006. p. 31-32.

DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade p6s-industrial. Ob. cit., p. 159.
DE MASI, Domenico. O dcio criativo. Tradugcédo de Léa Manzi. 2. ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2000. p.
304.

87 |dem, ibidem, p. 304-305.
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A *“sadia qualidade de vida”, por consonancia, ndo € uma op¢do ou uma
faculdade renunciavel a mercé da vontade individual, mas sim uma situacao subjetiva
gue assegura ao trabalhador uma vida digna e inviolavel.

A revalorizacdo do ser humano somente pode ser alcancada com base no
solidarismo, na funcdo social da empresa e no principio da dignidade da pessoa
humana, e o ressurgimento da necessidade de se valorizar os direitos de segunda
dimenséo, a qualidade de vida do trabalhador € um dos escopos da efetividade das

relagdes sociais, sendo certo que o ambiente do trabalho tem sua parte de influéncia.
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2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS DI REITOS
FUNDAMENTAIS: HERMENEUTICA E CONSTITUICAO

2.1 — DIREITOS FUNDAMENTAIS: COMPREENSAO NECESSARIA

Prefacialmente, importante investigar o significado da expressdo “direitos
fundamentais” antes de se adentrar no tema em foco.

De inicio, cabe gizar que o conceito de direitos fundamentais ndo se confunde
com o de direitos humanos, embora essa terminologia tenha sido fundida por alguns

autores para o fim de denomina-la como “direitos humanos fundamentais™®®

, seguindo
de perto a terminologia da UNESCO, e também em que pese existam varios autores
gue sustentam a sua sinonimia.

A expressao “direitos fundamentais” é empregada principalmente pelos autores
alemaes, na esteira da Constituicdo de Bonn, que dedicava o capitulo inicial aos
Grundrechte'®.

Até a Emenda Constitucional n°1/1969 o Brasil adotava a expresséao “direitos
individuais”, conforme se infere do seu artigo 153 (Capitulo IV — Dos Direitos e
Garantias Individuais), como sinébnimo da moderna denominacdo de “direitos
fundamentais”. Naquela época vingava a influéncia dos albores do liberalismo, e a sua
visdo eminentemente individualista, que n&o distinguia as liberdades coletivas e ndo
conhecia a definicdo de pessoa.

Ricardo Luis Lorenzetti" afirma que a expressdo “direitos fundamentais” é a
mais apropriada porque ndo exclui outros sujeitos que ndo sejam o homem e também
porque refere-se aqueles direitos que sédo fundantes do ordenamento juridico e evita
uma generalizacao prejudicial.

Ingo Wolfgang Sarlet apresenta um traco de distingdo, ainda que de cunho

predominantemente didéatico, entre as expressbes “direitos do homem”, “direitos

%8 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos humanos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1998.

% Cfr. TORRES, Ricardo Lobo. Direitos fundamentais. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.).
Dicionario de filosofia do direito. S&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 243.

19| ORENZETTI, Ricardo Luis. Obra citada, p. 151.
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humanos” e “direitos fundamentais”, sendo a primeira de cunho jusnaturalista, ainda
ndo positivados; a segunda relacionado a positivagdo no direito internacional; e, a
terceira, como direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito

191

constitucional interno de cada Estado Conceitua direitos fundamentais da seguinte

forma:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢Bes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido
material), integradas ao texto da Constituicao e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como
as que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser equiparados,
agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicao
Formal (aqui considerada a abertura material do Catélogo).**?

Com efeito, pode-se afirmar que o direito fundamental decorre de um processo
legislativo interno de um determinado pais, que eleva a positivagdo, sendo entdo um
direito outorgado e/ou reconhecido. J4& os direitos humanos possuem carater
supralegal, desvinculados a qualquer legislacdo escrita ou tratado internacional, pois
pré-existe a eles. Neste sentido se posicionou Gisela Maria Bester, filiada a tese de
Antonio-Enrique Pérez Lufio, adepta pela terminologia “direito fundamentais” para
designar os direitos e garantias assegurados pelo complexo normativo constitucional
interno™®,

Sidney Guerra explica que a partir da Declaracdo dos Direitos Humanos,
adotada em 10 de dezembro de 1948, confirmou-se a idéia de que os direitos humanos
extrapolam o dominio reservado dos Estados, invalidando o recurso abusivo ao
conceito de soberania para encobrir violagdes, ou seja, os direitos humanos nao mais
matéria exclusiva das jurisdicdes nacionais™*.

Destarte, a positivacdo dos direitos humanos, dando origem aos direitos

fundamentais, € a nitida amostra da consciéncia de um determinado povo de que certos

191 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Ob. cit., p. 36.

192 14em, ibidem, p. 91.

198 BESTER, Gisela Maria. Obra citada, p. 561.

1% GUERRA, Sidney. O direito internacional do trabalho e a dignidade da pessoa humana: breves
reflexdes. In: DARCANCHY, Mara Vidigal (Coord.). Responsabilidade social das rela¢des laborais:
homenagem ao professor Amauri Mascaro Nascimento. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 265.
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direitos do homem séo de tal relevancia que o seu desrespeito inviabilizaria a sua
prépria existéncia do Estado. Alias, ninguém mais nega, hoje, que a vigéncia de direitos
humanos independe do seu reconhecimento constitucional, ou seja, de sua
consagracao no direito positivo estatal como direitos fundamentais™®.

Esse contexto historico é relatado da seguinte forma por Paulo Bonavides:

Os direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas Constituices. Com
eles, o constitucionalismo do século XX logrou a sua posi¢cdo mais consistente,
mais nitida, mais caracteristica. Em raz&o disso, faz-se mister introduzir, talvez,
nesse espago tedrico, 0 conceito de juiz social, enquanto consectério derradeiro
de uma teoria material da Constituicdo, e sobretudo da legitimidade do Estado
Social e seus postulados de justica, inspirados na universidade, eficacia e
aplicacdo imediata dos direitos fundamentais. Coroam-se, assim, os valores da
pessoa humana no seu mais elevado grau de juridicidade e se estabelece o
primado do Homem no seio da ordem juridica, enquanto titular e destinatario,
em ultima instancia, de todas as regras do poder.**®

No Brasil, os direitos fundamentais estao preconizados no Titulo || da CRFB/88,
sendo que o constituinte considerou ilegitima qualquer proposta tendente a aboli-los, ex
vi do artigo 60, 8 4° da Constituigcdo (as chamadas clausulas pétreas). Nada obstante,
consoante observa Zulmar Fachin, os direitos fundamentais ndo se exaurem na relacao
do catdlogo. Podem ser localizados dispersos na Constituicdo, portanto, fora do
catalogo. Como exemplos, podem ser mencionados, além de outros, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225) e o principio da legalidade tributéaria (art.
150, inciso 1)*".

2.2 — DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A partir da consolidagdo dos direitos fundamentais na nova fase do
constitucionalismo moderno, a doutrina partiu para o reconhecimento da dupla
dimensédo dos mesmos em raz&o da eficacia perante terceiros (particulares), e ndo mais

somente em face do Estado. No estudo de Daniel Sarmento, a chamada “dimensao

1% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
136.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 587.

197 Cfr. FACHIN, Zulmar. Obra citada, p. 220.
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objetiva dos direitos fundamentais” decorre do advento do Estado Social, quando entdo
a concepcdo de direitos fundamentais, até entdo visualizados numa perspectiva
subjetiva pelo entdo Estado Liberal, cuidava apenas de identificar quais pretensdes o
individuo poderia exigir do Estado em razdo de um direito positivado na sua ordem
juridica™®. Em contraposicédo a essa postura do Estado Liberal, passou-se a adotar um
novo efeito, qual seja: a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, ligado ao
reconhecimento de que tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos poderes
estatais, consagram também os valores mais importantes em uma comunidade politica,
constituindo, como afirmou Konrad Hesse, as bases da ordem juridica da

coletividade®®. E continua:

Com efeito, na medida em que os direitos fundamentais exprimem os valores
nucleares de uma ordem juridica democratica, seus efeitos ndo podem se
resumir a limitagdo juridica do poder estatal. Os valores que tais direitos
encarnam devem se irradiar para todos os campos do ordenamento juridico,
impulsionando e orientando a atuagdo do Legislativo, Executivo e Judiciario.
Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal, deixam de ser
apenas limites para o Estado, convertendo-se em norte de sua atuacdo. Tal
fendbmeno foi bem captado por Perez Lufio, quando este assinalou que, com a
passagem do modelo do Estado Liberal para o de Estado Social, ‘(...) los
derechos fundamentales han dejado de ser meros limites al ejercicio de poder
politico, o sea, garantias negativas de los intereses individuales, para devenir
um conjunto de valores o fines directivos de la accion positiva de los poderes
publicos’.

Mas ndo é sb6. A dimensao objetiva do reconhecimento de que os direitos
fundamentais condensam os valores mais relevantes para determinada
comunidade politica. E, como garantia de valores morais coletivos, os direitos
fundamentais ndo sdo apenas um problema do Estado, mas de toda a
sociedade. Neste sentido, € preciso abandonar a perspectiva de que a
protecdo aos direitos humanos constitui um problema apenas do Estado e ndo
também de toda a sociedade. A dimenséao objetiva liga-se a uma perspectiva
comunitaria de direitos humanos, que nos incita a agir em sua defesa, ndo s6
através dos instrumentos processuais pertinentes, mas também no espaco
publico, através de mobilizagBes sociais, de atuagéo de ONG’'s e outras
entidades do exercicio responsavel do direito de voto. 00

José Joaquim Gomes Canotilho igualmente reconhece a dimenséo objetiva ao
mencionar a “fundamentacdo objectiva” das normas consagradoras de direitos

fundamentais, explicando:

1% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagBes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Lamen

Juris, 2006. p. 105.
199 1dem, ibidem, p. 105-106.
2 1dem, ibidem, p. 106-107. (grifos no original)
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Fala-se de uma fundamentacédo objectiva de uma norma consagradora de um
direito fundamental quando se tem em vista 0 seu significado para a
colectividade, para o interesse publico, para a vida comunitaria. E esta
fundamentacdo objectiva que se pretende salientar quando se assinala a
liberdade de expressdo uma funcgéo objectiva, um valor geral, uma dimensao
objectiva para a vida comunitaria (liberdade institucional).2 !

Ingo Wolfgang Sarlet assim se posiciona, considerando o desenvolvimento, pela

doutrina, da nocdo de uma vinculagdo também dos particulares aos direitos

fundamentais ao reconhecimento da sua dimenséo objetiva, deixando de considera-los

meros direitos subjetivos do individuo perante o Estado:

Ha de acolher, portanto, a ligdo de Vieira de Andrade, quando destaca os dois
principais e concorrentes da problematica, quais sejam, a constatacdo de que
os direitos fundamentais, na qualidade de principios constitucionais e por forca
do principio da unidade do ordenamento juridico, se aplicam relativamente a
toda a ordem juridica, inclusive privada, bem como a necessidade de se
protegerem o0s particulares também contra atos atentatérios aos direitos
fundamentais provindos de outros individuos ou entidades particulares.?*

No mesmo sentido é a licdo de Rogério Magnus Varela Gongalves:

Outro fator determinante para a validade dos direitos fundamentais no trato
entre os particulares diz correlagdo com a tese, hoje reinante, de que eles
possuem uma dupla dimenséo: a) a subjetiva, que é tradicional, consistindo na
abstinéncia estatal de intromissdo na vida dos cidaddos (os direitos
fundamentais como direitos de defesa) e; b) a objetiva, esta se revestindo de
um carater prestacional, eis que ao Estado ndo basta ndo desrespeitar 0s
direitos inerentes ao seu elemento subjetivo (povo), mas ele deve se aplicar na
missdo de evitar que quaisquer outros individuos (mesmo alheios aos muros do
préprio Estado) o fagcam.?*

Alice Monteiro de Barros sintetiza da seguinte forma, baseada na mitigacdo do

dogma da autonomia da vontade:

21 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 1240-1241.

202
203

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Ob. cit., p. 403.
GONCALVES, Rogério Magnus Varela. Os direitos fundamentais e sua validade no ambito das

relagdes privadas. Revista Eletrdnica Prima Facie da Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, ano
3,n.5, p. 76, jul./dez. 2004.
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[...] os direitos fundamentais continuam como direitos subjetivos, mas possuem
uma dimensdo objetiva, com dois sentidos. O primeiro sentido consiste na
garantia dos direitos fundamentais pelo Estado, que geram para ele uma
obrigacdo negativa de ndo interferir no seu exercicio, e uma obrigacdo positiva
consistente no dever de editar medidas capazes de facilitar de modo real e
efetivo a aplicacdo desses direitos. O outro sentido implica estender a
vinculagéo dos direitos fundamentais aos particulares, pouco importando sejam
pessoas fisicas ou juridicas.”*

Os direitos fundamentais, portanto, vistos objetivamente, concretizam os valores
maximos do ordenamento juridico na forma propugnada na Lei Maior e por isso devem
subordinar toda a sociedade, nela incluida o Poder Publico (Estado) e os particulares

(pessoas fisicas e juridicas).

2.3 - DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES

2.3.1 — Os direitos sociais constitucionais aplicaveis no ambiente laboral

Historicamente, os direitos sociais sdo aqueles chamados de “direitos de
segunda dimensao™®, decorrentes da reacdo ao desenvolvimento desenfreado do
capitalismo industrial na Europa no século XIX**, mas que, em nivel constitucional,
ocorreu somente no século XX, primeiro com a Constituicdo do México (1917) e depois
da Republica Alema (1919)*”, salientando que esses direitos fundamentais sociais “néo
sao direitos contra o Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo do poder
publico certas prestacGes materiais™®.

Neste contexto, a Constituicdo da Republica de 1988 reconhece a existéncia dos
direitos sociais, estando previstos no Capitulo Il do Titulo Il (denominado “dos direitos e

garantias fundamentais”), arrolados especificamente nos artigos 6°ao 11.

204 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 617-618.

% Registre-se que ha alguns autores como Gisela Maria Bester que classificam os direitos sociais como
sendo de terceira dimensao, uma vez que os de segunda dimensao seriam os direitos politicos. Crf.
BESTER, Gisela Maria. Obra citada, p. 591.

2% cfr. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 96.

%7 Cfr. SIMM, Zeno. O acosso psiquico no ambiente de trabalho: manifestacdes, efeitos, prevencdo e
regoaragéo. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 21.

298 Andreas Joachim Krell apud SIMM, Zeno. Obra citada, p. 21.



81

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia
aos desamparados (artigo 6°da CRFB/88).

Por tratarem de direitos fundamentais, tem aplicacdo imediata (eficacia plena),
consoante disposigéo do artigo 5% 8§ 1° da Carta d a Republica de 1988. Sua vinculagéo
alcanca os particulares (teoria da drittwirkung — eficacia horizontal dos direitos
fundamentais), conforme sera mais bem detalhado nesta dissertacéo no item 2.5.

A Carta Magna de 1988 consagrou a protecao aos direitos dos trabalhadores,
essencial para a efetivacdo do direito a sadia qualidade de vida. Os direitos sociais
visam o equilibrio entre a saude e o bem-estar dos trabalhadores, e por isso 0s
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°da CRFB/88) e 0s
principios gerais da atividade econémica (artigo 170 da CRFB/88) sdo essenciais para
a realizacdo da justica social®® e para a construcdo de uma sociedade livre, justa e

solidaria.

2.3.2 — Direito a saude

A saude do ser humano, definido pela Organizagcdo Mundial de Saude (OMS), &
o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo meramente a auséncia de doencas
ou enfermidades®*’.

A OMS, desta forma, esclarece Germano Schwartz, alargou o conceito de salde,
que anteriormente estava resignado aos aspectos “curativos” e “preventivos”**. Adentra
na chamada “promoc¢ao” da saude ao propor que a saude ndo € a apenas a auséncia
de doencas, mas também um completo bem-estar, seja fisico, mental ou social**>. O

Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de

% para Eros Roberto Grau, o principio da justica social conforma a concepcéo de existéncia digna cuja

realizacdo é o fim da ordem econémica e comp8e um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (artigo 1°% Ill). Cfr. GRAU, Eros Roberto. A ordem econbGmica na constituicdo de 1988
gilrgterpretagép e critica). 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 249.

Cfr. ARAUJO, Gisele Ferreira de. Obra citada, p. 151.
1 SCHWARTZ, Germano. Direito & salde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 35.
%2 1dem, ibidem, p. 35.
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Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), ratificado pelo
Brasil, no seu artigo 10° preconiza que “toda pessoa tem direito a saude, entendida
como o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 193,
estabelece que “a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo
0 bem-estar e a justica sociais”. Para a concretizacdo dessa premissa, 0 constituinte de
1988 inseriu o direito & saude como um dos vértices da Seguridade Social, destinando
nos artigos 196 usque 200 os seus preceitos basilares.

Antes da promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988, a natureza juridica
da saude era de um beneficio previdenciario, ligado ao Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia social (INAMPS), autarquia vinculada ao Ministério da
Previdéncia e Assisténcia social até o ano de 1990, quando passou a fazer parte do
Ministério da Saude?.

Até entdo, juntamente com o Instituto Nacional da Previdéncia social (INPS), a
Legido Brasileira de Assisténcia (LBA), a Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor
(FEBEM), a Empresa de Processamento de Dados da Previdéncia social (DATAPREV),
o Instituto de Administracdo da Previdéncia e Assisténcia social (IAPAS) e a Central de
Medicamentos (CEME), integrava o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia
social (SINPAS), criado pela Lei n° 6.439, de 1° de setembro de 1977*¢, com a
finalidade de atrelar as seguintes fungdes: concessdo e manutencdo de beneficios e
prestacdo de servigos, custeio de atividades e programas, gestdo administrativa,
financeira e patrimonial. Ao INAMPS competia prestar assisténcia médica, de acordo
com os programas de atendimento aos trabalhadores urbanos, aos servidores do
estado e aos trabalhadores e empregados rurais (ut artigo 6°da Lei n°6.439/1977). A
fonte de custeio do SINPAS, dentre outras previstas no artigo 17 da Lei n°

6.439/1977%°, eram as contribuicdes previdenciarias dos segurados e das empresas,

23 0 INAMPS foi extinto em 1993, pela Lei n°8.689 de 27 de julho.

24 Lei n° 6.439 — de 1° de setembro de 1977 - DOU DE 02/09/77 - institui o Sistema Nacional de
Previdéncia e Assisténcia social, e da outras providéncias.

215 «Art, 17. Constituem receita das entidades do SINPAS:

| - as contribui¢cBes previdenciarias dos segurados e das empresas, inclusive as relativas ao seguro de
acidentes de trabalho, e as calculadas sobre o valor da producdo e da propriedade rural; Il - a
contribuicdo da Unido destinada ao Fundo de Liquidez da Previdéncia Social - FLPS; Il - as dotagbes
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inclusive as relativas ao seguro de acidentes de trabalho, e as calculadas sobre o valor
da producéao e da propriedade rural.

No ano de 1988 a Constituicho da Republica traduziu institucionalmente a
descentralizacdo das acdes de salde, com a criacdo do SUS, que privilegiou as esferas
estaduais e municipais na gestao das verbas destinadas a saude.

Em 1990 foi editada a Lei n°8.080, de 19 de setem bro, que dispbe sobre as
condicbes para a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o
funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias, ou seja,
regulamenta o atual Sistema Unico de Saude.

O artigo 2° da mencionada lei preconiza o direito a saude como direito
fundamental do ser humano, in verbis:

Art. 2° A salude é um direito fundamental do ser humano, dev  endo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pl eno exercicio .

8§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulagdo e execucao
de politicas econdmicas e sociais que visem a reducéo de riscos de doencgas e
de outros agravos e no estabelecimento de condi¢gbes que assegurem acesso
universal e igualitario as acdes e aos servigos para a sua promogéao, protecédo e
recuperacao.

§ 2° O dever do Estado néo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e

da sociedade.
(grifou-se)

Com efeito, o direito a saude, que antes era visto como um beneficio
previdenciario, foi elevado a direito fundamental pela Carta de 1988, desvinculado da
Previdéncia Social, mas ainda sob a responsabilidade do Estado a sua promocao e
execucdo (artigos 23, inciso II*** e artigo 24, inciso Xll, da CRFB/88°"). O direito a

salde é direito fundamental do homem, na 6tica de Germano Schwartz, fulcrado

orcamentarias especificas; IV - 0s juros, corregcdo monetéria, multas e outros acréscimos legais devidos a
Previdéncia Social; V - as receitas provenientes da prestacdo de servicos e fornecimento ou
arrendamento de bens; VI - as receitas patrimoniais, industriais e financeiras; VIl - a remuneracao
recebida por servicos de arrecadacgdo, fiscalizacdo e cobranca dos prestados a terceiros; VIII - as
doacdes, legados, subvencdes e outras receitas eventuais; IX - as demais receitas das entidades de
Previdéncia e Assisténcia Social integrantes do SINPAS.”

21 «Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...]

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecao e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

L)

" «Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...]
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na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e com base na sistematica
adotada pela Constituicdo Brasileira e em um constitucionalismo ‘comunitério’
brasileiro, em que, utilizando-se de uma validade derivada de todos os atores
gue influem no processo de concretizagdo de uma constituicdo — quaisquer que
sejam eles (comunidade, politica, direito,...) e tendo como norte uma
constituicdo aberta, os direitos fundamentais positivados séo legitimados
justamente por esse grupo de intérpretes, visto que tais direitos ‘fazem parte da
consciéncia ético-juridica de uma determinada comunidade histérica’.”*®

Observa Nilton Correia que, dentro da moldura constitucional de 1988, a saude é

219

componente integrativo do direito a vida*”. Diz ele:

Assim foi feito, na Constituicdo, por instinto de preservacéao juridica, a vista de
que, qualquer que seja o regime, o direito a vida goza de foro proprio, com
inteira estabilidade constitucional. Vale dizer: a esperanga € que, estando sob a
aba desse ‘chapéu juridico’, o direito a saude, especialmente quando associado
ao trabalho, fique protegido da chuva, sol e quaisquer intempéries advindas de
alteracfes politicas ou infraconstitucionais.”

Na licdo proficiente de Antdnio Augusto Cancado Trindade, o direito a saude

encontra-se inelutavelmente interligado com o proprio direito a vida, e constitui uma pre-

221

condicdo para o exercicio da liberdade*". A exemplo do direito a vida (direito de viver),

o direito a saude acarreta obrigacdes negativas assim como positivas. Explica:

O direito a saude implica a obrigacao negativa de ndo praticar qualquer ato que
possa por em risco a saude de cada um, ligando assim este direito basico ao
direito a integridade fisica e mental e a proibicao da tortura e de tratamento
cruel, desumano ou degradante (como reconhecido e disposto no Pacto de
Direitos Civis e Politicos, artigo 7; na Convengdo Européia de Direitos
Humanos, artigo 3; na Convencao Americana sobre Direitos Humanos, artigo 4
e 5). Mas este dever de abstencgéo (tdo crucial, e.g., no tratamento de detidos e
prisioneiros) faz-se acompanhar da obrigacdo positiva de tomar todas as
providéncias apropriadas para proteger e preservar a saude humana (inclusive
medidas de prevencao de enfermidades).

Tal obrigacdo positiva (como reconhecido e disposto, e.g., no Pacto de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, artigo 12, e na Carta Social Européia, artigo
11, além de resolugdes da OMS e da OIT sobre aspectos especificos), ligando
o direito a vida ao direito a um padréo de vida adequado, é reveladora do fato
de que o direito a saude, em sua dimensao prépria e ampla, compartilha a

XII - previdéncia social, protecao e defesa da saude; [...]”
218 SCHWARTZ, Germano. Obra citada, p. 51.
1% CORREIA, Nilton. Direito & salde pela constituicdo brasileira de 1988. In: MADEIRA, Auta et alii
g%oord.). Temas laborais luso-brasileiros. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 297.

Idem, ibidem, p. 297.
L TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de
protecdo ambiental. Ob. cit., p. 83.
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natureza de um direito a um tempo individual e social. Pertencendo, como o
direito a vida, ao dominio dos direitos béasicos ou fundamentais, o direito a
saude é um direito individual no sentido de que requer a prote¢cdo da
integridade fisica e mental do individuo e de sua dignidade; e é também um
direito social no sentido de que impde ao Estado e a sociedade a
responsabilidade coletiva pela protecdo da saude dos cidaddos e pela
prevencdo e tratamento das doencas. O direito a salde, assim
apropriadamente entendido, fornece, como o direito a vida, uma ilustracdo
vivida da indivisibilidade e da inter-relagéo de todos os direitos humanos.?*

Assim considerado, o direito a saude, portanto, pertence aos direitos de primeira
dimensao, vinculado ao principio da liberdade, surgido no decorrer do século XVIII,
ligados as liberdades civis béasicas e classicas, abrangendo direitos ditos negativos,
aqueles exercidos contra o Estado®®.

Entretanto, considerando que a Constituicdo da Republica de 1988 estabelece o
direito a saude como um direito social, ex vi do artigo 6°%**, como bem observa
Germano Schwartz, logo h4 de se entender que €&, também, um direito de segunda

dimens&o®®.

Passa a ser um direito que exige do Estado prestagcbes positivas no
sentido da garantia/efetividade da satde, pena de ineficacia de tal direito®°.
Também pode se afirmar que o direito a saide é um direito de quarta dimensao,

vinculado aos direitos de solidariedade®’

, onipresente na esfera internacional, com
previsdo em declaragbes, pactos e cartas internacionais de protecdo ao ser humano.
Neste esta compreendido o necessario direito ao meio ambiente sadio , que né&o licdo

de Gisela Maria Bester:

22 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de

E)Zgotegao ambiental. Ob. cit., p. 83-84. (grifos originais)

Cfr. BESTER, Gisela Maria. Obra citada, p. 588.
224 «Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saulde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranc¢a, a
previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigdo.”
%5 SCHWARTZ, Germano. Obra citada, p. 53.
2% 1dem, ibidem, p. 53.
27 Cabe ressalvar gue autores como Zulmar Fachin, que se reporta a Paulo Bonavides, entendem que o0s
direitos fundamentais de terceira dimensdo sdo aqueles vinculados a solidariedade (fraternidade)
desenvolvidos a partir da segunda metade do século XX (Cfr. FACHIN, Zulmar. Obra citada, p. 204). Para
Maria Celina Bodin de Moraes, quem adota a expressao “geracdo”, sdo chamados direitos de primeira
geracao os direitos politicos e civis que surgiram logo ap6s a Revolugdo Francesa. De segunda geracéo,
sdo os direitos sociais dos trabalhadores, decorrentes da reagdo ao desenvolvimento desenfreado do
capitalismo industrial na Europa no século XIX; de terceira geracéo, os direitos metaindividuais, difusos e
coletivos, como o direito ambiental (direito a um meio ambiente sadio) e o direito do consumidor (Cfr.
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Ob. cit., p. 96).
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Necessario porque o crescimento urbano e desenvolvimento tecnolégico tém
causado profundos danos ao habitat natural dos seres humanos, a ponto de
podermos falar inclusive em um espécie de vinganca da tecnologia: o homem
patrocina sempre uma nova invencdo para tornar sua vida mais comoda, mais
agradavel, mas esquece que a tecnologia mais cedo ou mais tarde lhe mandara
a conta, como é caso de alguns componentes dos telefones celulares que
constituem lixo altamente téxico e ndo-degradavel.??®

A natureza juridica do direito & saude, segundo Germano Schwartz, é de direito
publico subjetivo e fundamental®®, seja do brasileiro, seja do estrangeiro aqui residente,
assim reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal®’. Desse modo, constituindo um
direito fundamental, é auto-aplicavel e de eficacia imediata (artigo 55 8° 1° da
CRFB/88), ndo sendo possivel se admitir que o artigo 196 da Carta de 1988 seja

231

considerado uma norma meramente programatica®'. E direito publico subjetivo oponivel

contra o Estado, observado o requisito da preservacdo da vida e do respeito a

228 BESTER, Gisela Maria. Obra citada, p. 596.

229 SCHWARTZ, Germano. Obra citada, p. 56.

230 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 271.286/RS, da 22
Turma. Redator do Acérdao Min. Celso de Mello. Publicagdo: DJU 24/11/2000. Ementa:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA
E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo & salde representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas
iddneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a salude - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Plblico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuagéo no plano da organizacéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema
da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico
da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacéo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado. [...].

%1 Dita programaticidade, segundo Germano Schwartz, afronta o carater dirigente e principiol6gico da
Constituicdo de 1988, que visa a uma sociedade fraterna, pluralista e com objetivo de concretizagéo de
uma justica social e ignora o carater transformador do status que o Estado Democratico de Direito
impinge e, também, a faceta dirigente e vinculativa de nossa Carta Magna, além de desconhecer seu
carater comunitario (SCHWARTZ, Germano. Obra citada, p. 60-61).
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dignidade humana, e na hipotese de o cidaddo néo tiver condi¢des financeiras para

garantia a sua saude sem que comprometa seu sustento préprio e/ou de seu familia®®.
Também é oportuno delinear o significado da expressdo “saude mental”,

igualmente objeto de necesséria protecdo juridica. Embora a doutrina ndo apresente

um conceito especifico®

, pode-se concluir que a saude mental € o bem-estar da saude
psiquica, ou seja, da saude da mente (assim considerada a parte do cérebro ligada aos
processos psicolégicos superiores, chamados de cognicdo: intelecto, pensamento,
entendimento, concepcao e imaginacao etc.). Como disse Navarro Gonzalez, “o que é a
salde mental sendo a salde da mente, a salde psiquica, a saude da alma?"***. Para o
mesmo jurista espanhol, a protecdo a saude “quer se referir ndo s6 a saude fisica (a
saude do corpo), mas também a saude animica, a saide mental, a salde psiquica, a
saude da alma™*®.

Em todo este contexto insofismavel de defesa ao direito fundamental a saude,
em especial a salide mental, o trabalhador encontra guarida para a tutela de sua vida e
dos direitos de personalidade, neste incluidos o direito a integridade psicofisica. A
empresa contemporanea, desta forma, ndo pode negar ao seu empregado o direito ao
sadio meio ambiente laboral, assim considerado o local de trabalho onde ndo existam

236

agentes fisicos, biolégicos, quimicos, e mesmo agentes humanos®”®, que |he causem

danos fisicos ou psiquicos.

232 SCHWARTZ, Germano. Obra citada, p. 86-87.

23 A Secretaria de Estado da Satde do Parand, em sua pagina eletrdnica, define satide mental como o
equilibrio emocional entre o patriménio interno e as exigéncias ou vivéncias externas. E a capacidade de
administrar a prépria vida e as suas emoc¢des dentro de um amplo espectro de variagfes sem contudo
perder o valor do real e do precioso. E ser capaz de ser sujeito de suas proprias acdes sem perder a
nogao de tempo e espago. E buscar viver a vida na sua plenitude méaxima, respeitando o legal e o outro.
Saude Mental é estar de bem consigo e com o0s outros. Aceitar as exigéncias da vida. Saber lidar com as
boas emogbBes e também com as desagradaveis: alegria/tristeza; coragem/medo; amor/édio;
serenidade/raiva; cilimes; culpa; frustracdes. Reconhecer seus limites e buscar ajuda quando necessario.
Disponivel em: <http://www.saude.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1059>. Acesso
em: 29 set. 2008.

23 Francisco Gonzalez Navarro apud SIMM, Zeno. Obra citada, p. 133.

2% 1dem, ibidem.

2% Adiante se demonstrard, nesta dissertacdo, que superiores hierarquicos ou mesmo colegas de
trabalho, podem gerar lesdes psiquicas no empregado.
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2.4 — O ELO DE CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: O PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O elo de concretude dos direitos fundamentais, sem duvidas, é o principio da
dignidade da pessoa humana previsto no apice da Carta Magna de 1988, do qual
resulta a clausula geral de tutela humana.

Na pds-modernidade®’

0s principios juridicos foram elevados ao status de norma
juridica e ao nacleo do ordenamento juridico. Essa compreenséo partiu, em especial,
da licdo de Robert Alexy sobre a distingdo entre regras e principios, adotando-se a
teoria material dos direitos fundamentais em bases normativas. Trata de importante

marco na histéria pds-positivista. Para esse jurista:

tanto las regras como los principios son normas porgue ambos dicen lo que
debe ser. Ambos pueden ser formulados con la ayuda de las expresiones
dednticas basicas del mandato, la permisién y la prohibiciéon. Los principios, al
igual que las reglas, son razones para juicios concretos de deber ser, aun
cuando sean razones de un tipo muy diferente. La distincion entre reglas y
principios es pues una distincion entre dos tipos de normas.**®

Afirma Cleber Francisco Alves, apos analisar a evolucdo da doutrina acerca da
normatividade dos principios juridicos, que os principios constitucionais traduzem os

valores elementares que informam todo um sistema juridico, difundindo-se e inspirando

% Na licdo de Daniel Sarmento, discute-se hoje a crise da Modernidade e ha quem fale no advento de

uma era Pds-moderna. Afirma-se que a Modernidade falhou nos seus objetivos, pois ndo conseguiu
resolver ou minimizar os problemas da Humanidade, em dar respostas para as questdes que sao
verdadeiramente importantes para as pessoas. Segundo alguns, o ideario da Modernidade teria se
exaurido no século XX, com a constatacdo da impoténcia do seu discurso e das suas propostas
grandiloqiientes para enfrentar os problemas emergentes em uma sociedade hipercomplexa, globalizada,
fragmentada e descentrada. Na sociedade pés-industrial, caracteristica da era P6s-moderna, o poder e a
riqueza passam a residir ndo mais na propriedade dos meios de produgdo, mas na posse de
conhecimento e de informacdes, que, diante dos avancos tecnolégicos, circulam com velocidade
impressionante. Mas o volume das informagdes disponivel é tamanho, que, como num paradoxo, acabam
todos condenados a superficialidade. A estética substitui a ética e a aparéncia torna-se mais importante
gue o conteldo. Sao tantos os caminhos possiveis, tdo mdltiplas as variaveis, tdo complexos o0s
problemas, que ndo é factivel programar uma direcdo, um sentido univoco para 0 comportamento
individual e coletivo. O pensamento moderno, com sua obsessdo pela generalizagdo e racionalizagéo,
ter-se-ia tornado imprestavel para compreender o caos das sociedades contemporaneas. Cfr.
SARMENTO, Daniel. Obra citada, p. 37-38.

238 ALEXY, Robert. Teoria dos los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 83.
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a interpretacdo e aplicacdo das normas que o compdem, conferindo-lhe harmonia e

239

unidade®®. A insercdo constitucional dos principios ultrapassa a fase da velha

240

hermenéutica das chamadas normas programaticas, ensina Paulo Bonavides®, que

realca a normatizagéo dos principios a partir do pés-positivismo.

O enquadramento do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
portanto, adotando-se a tipologia de José Joaquim Gomes Canotilho®, é a de um
principio juridico fundamental, porquanto encontra residéncia no cume da

normatividade constitucional. Na licdo de Cleber Francisco Alves:

[...] traduz a prioridade axiolégica da personalidade humana, tem uma eficacia
hermenéutica e normativa decisiva, ou seja, é eficaz ndo s6 para dirimir davidas
interpretativas ou auxiliar no esclarecimento de preceitos normativos intra e
extra constitucionais, especialmente no caso de colisdo ou conflitos de direitos
fundamentais, mas também para servir de fundamento autbnomo para decisées
no ambito da jurisdicdo constitucional, especialmente no controle de
constitucionalidade dos atos normativos infraconstitucionais. Portanto, ao lado
da funcéo interpretativa dos principios constitucionais, in casu, parece-nos que
deva merecer todo destaque e primazia a sua for¢a normativa autbnoma,
enquanto fundamentos para ‘juizos concretos de dever’.**

Nesta Otica, Luis Roberto Barroso considera o principio da dignidade da pessoa
humana um principio fundamental por considera-lo o centro axiolégico da concepcéo de
Estado democratico de Direito e de uma ordem mundial idealmente pautada pelos

direitos fundamentais®®.

%9 ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o enfoque da

doutrina social da igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 97

240 BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 259.

1 Ha principios com diferentes contetidos normativos e por isso José Joaquim Gomes Canotilho enuncia
a seguinte tipologia: 1) principios juridicos fundamentais, aqueles historicamente objetivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recepgdo expressa ou
implicita no texto constitucional; 2) principios politicos constitucionalmente conformadores, aqueles que
explicam as valoragdes politicas fundamentais do legislador constituinte; 3) principios constitucionais
impositivos, ja citados anteriormente nesta dissertagdo, os quais subsumem-se todos os principios que
impdem aos 6rgados do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagdo de fins e a execugdo de tarefas,
Sao, portanto, principios dinamicos, prospectivamente orientados. Estes principios designam-se, muitas
vezes, por preceitos definidores dos fins do Estado; e, 4) principios-garantia, que visam instituir direta e
imediatamente uma garantia aos cidaddos, como, v.g., o principio do juiz natural (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Obra citada, p. 1149-1151).

242 ALVES, Cleber Francisco. Obra citada, p. 105-106.

3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 375.
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Na qualidade de principio fundamental, afirma Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade
da pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais mas de
toda a ordem juridica (constitucional e infraconstitucional), razdo pela qual, para muitos,
se justifica plenamente sua caracterizagdo como principio constitucional de maior
hierarquia axiol6gica-valorativa®“.

Ana Paula de Barcellos esclarece que o contetdo juridico da dignidade se
relaciona com os chamados direitos fundamentais ou humanos. Isto €: tera respeitada a
sua dignidade o individuo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados,

245

ainda que a dignidade ndo se esgote neles. Os direitos fundamentais, salienta Luiz

Edson Fachin, neles incluidos os direitos sociais, sdo inviolaveis e inerentes a
dignidade da pessoa humana; neles se traduzem e concretizam as faculdades que sao
exigidas pela dignidade, assim como circunscrevem o ambito que se deve garantir a
pessoa para aquela se torne possivel*®.

Na licdo de Maria Celina Bodin de Moraes, ao parafrasear Kant**’, traca-se um

perfil filosofico da dignidade:

No mundo social existem duas categorias de valores: o prego (preis) e a
dignidade (Wirden). Enquanto o prego representa um valor exterior (de
mercado) e manifesta interesses particulares, a dignidade representa um valor
interior (moral) e é de interesse geral. As coisas tém preco; as pessoas,
dignidade. O valor moral se encontra infinitamente acima do valor de
mercadoria, porque, ao contrario deste, ndo admite ser substituido por
equivalente. Dai a exigéncia de jamais transformar o homem em meio para
alcancgar quaisquer fins. Em consequéncia, a legislacdo elaborada pela razéo

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicdo federal

de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 72.

5 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: 2002. p. 110-111.

4% EACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
181.

*7 Na licdo de Glaucia Correa Retamozo Barcelos Alves, ao estudar a dignidade na concepcéo de Kant,
a dignidade de uma pessoa independe do seu status social, ou do cargo que ocupa, ou da sua
popularidade ou de sua utilidade para os outros. Esses fatores podem mudar, mas a dignidade atribuida
ao ser humano enquanto agente moral ndo. Por isso ndo se pode dizer que uma pessoa tenha mais
dignidade que outra. Ao afirmar que a dignidade ndo admite equivalente, Kant afirma também que aquele
gue é dotado de dignidade ndo pode ser trocado ou sacrificado sob qualquer pretexto. O que tem
dignidade ndo tem preco e ndo pode ser mensurado (ALVES, Glaucia Correa Retamozo Barcelos. Sobre
a dignidade da pessoa. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrugdo do direito privado: reflexo
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo: RT, 2002.
p .221-222).
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pratica, a vigorar no mundo social, deve levar em conta, como sua finalidade
méaxima, a realizacdo de valor intrinseco da dignidade humana.”*®

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 foi a primeira a estabelecer
expressamente, como principio fundamental, a dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
inciso 1ll). Certamente o constituinte originario de 1988 foi influenciado por outras
Constituicbes que inseriam em seu texto a protecdo a dignidade da pessoa, como fez,
e.g., a Constituicdo Italiana de 1947 (“artigo 3% Todos os cidaddos tém a mesma
dignidade e sao iguais perante a lei, sem discriminagédo de sexo, de raga, de lingua, de
religido, de opinides politicas, de condigcbes pessoais e sociais”) e a Constituicdo
Portuguesa de 1976 (“artigo 1° Portugal € uma Repu blica soberana, baseada, entre
outros valores, na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”).

Os paises europeus, atonicos pela crueldade e pela degradacdo desumana das
duas grandes guerras mundiais, buscaram na nocao cristd de “dignidade humana” um
instrumento de protecdo contra os abusos do Estado. E por isso que se torna
necessario identificar a dignidade da pessoa humana como uma conquista da razao
ético-juridica, diz Rizzatto Nunes, fruto da reacdo a histéria de atrocidades que,
infelizmente, marca a experiéncia humana®*.

Em um primeiro momento histérico apenas o Estado se subordinava aos
comandos constitucionais, e ndo o individuo. Atualmente, no novo contexto econémico
mundial da globalizagdo e no resgate dos motes liberais, vislumbra-se a necessidade
da efetivagdo e incidéncia imediata do principio da dignidade pessoa a toda a
sociedade, e ndo somente ao Estado.

Como bem lembrado por Carmen Lucia Antunes Rocha, a producdo da miséria
nao se faz apenas no sentido da rejeicdo do homem pelo mundo; o sinistro globalismo
fascista, que busca dominar idéias e praticas politicas-econdmicas contemporaneas,

gera ndo apenas a expulsdo do homem pelo outro, mas a sua rejeicdo por si mesmo,

28 MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetdo

normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢céo, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 115-116.

9 NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 48.
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tal como posto na férmula de Hannah Arendt®™. Antes, negava-se ao homem a sua
plena integracdo; hoje, expulsa-se o homem do mundo; ou, o que é pior, faz-se com
gue ele se intimide e se dé por excluido, rejeite-se por néo ter obtido o mérito de poder
ser aceito, inclusive por si mesmo®".

Mas néo é facil delimitar o alcance do principio da dignidade da pessoa humana,
sob pena de esvazia-lo na esfera da abstracédo absoluta. Mesmo no campo da filosofia
do Direito encontram-se vozes que reconhecem essa abstracdo, como, v.g, Chaim
Perelman, reconhecido fildsofo contemporaneo que aspira um direito construido sobre
os valores. Para ele, o respeito a dignidade da pessoa humana é considerado
atualmente um principio geral de direito comum a todos os povos civilizados, mas, ele
mesmo alerta que esse acordo geral sé diz respeito a no¢des abstratas, cujo carater
vago, e mesmo confuso, aparecera imediatamente quando se tratar de passar do
acordo sobre o principio para a as aplicacdes particulares®?.

Em razao dessa dificuldade, a doutrina busca um recheio concreto para mitigar
essa abstracdo. Para Maria Celina Bodin de Moraes o substrato material da dignidade
pode ser desdobrado em quatro postulados:

i) 0 sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais
a ele, i) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é

titular; iii) € dotado de vontade livre, de autodeterminagéo; iv) é parte do 5%rupo
social, em relacdo ao qual tem a garantia de nao vir a ser marginalizado.?

Para a mesma jurista, sdo corolarios desta elaboracdo os principios jurid icos
da igualdade, da integridade fisica e moral (psicof isica), da liberdade e da

solidariedade 2*.

20 Apud ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Vida digna: direito, ética e ciéncia (os novos dominios

cientificos e seus reflexos juridicos). In: (Coord.). O direito a vida digna. Belo Horizonte: Férum,
2004. p. 29.

L 1dem, ibidem, p. 29.

%2 pERELMAN, Chaim. Etica e direito. Traducdo de Maria Ermantina Galvao. S&o Paulo: Martins Fontes,
1996. p. 401.

3 MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contelido
normativo. Ob. cit., p. 119.

%4 1dem, ibidem, p. 119.
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O fundamento da dignidade humana manifesta-se, primeiramente, no principio
da igualdade, manifesta-se no direito de nao receber qualquer tratamento

discriminatério®®.

No principio de protecdo a integridade psicofisica, a dignidade humana, na
esfera civel, vem servindo para garantir numerosos direitos de personalidade, o que se
poderia entender como um amplissimo “direito & saude”, compreendida esta como
completo bem-estar psicofisico e social*®. Tal concepcéo, observe-se, estd em perfeita
sintonia com os ditames protetivos do meio ambiente do trabalho.

Com relacdo ao principio da liberdade, Maria Celina Bodin de Moraes faz um
paralelo com a superagdo da dicotomia classica entre direito publico e o privado, e
conclui que esse principio se consubstancia, hoje, numa perspectiva de privacidade, de
intimidade, de livre exercicio da vida privada. Liberdade significa, cada vez mais, poder
realizar, sem interferéncias de qualquer género, as proprias escolhas individuais, mais,
0 préprio projeto, exercendo-o como melhor convier®’.

Por fim, com relacdo ao principio da solidariedade, Maria Celina Bodin de
Moraes explica que esta estampado no artigo 3° inciso |, da Constituicdo da Republica,
principio este inovador e dotado de forga normativa capaz de tutelar o respeito devido a
cada um®?, a ser levado em conta ndo s6 no momento da elaboracdo da legislacdo
ordindria e na execucdo de politicas publicas, mas também nos momentos de

interpretacéo e aplicacédo do Direito®°. Ela defende que do ponto de vista juridico:

[...] a solidariedade est& contida no principio geral instituido pela Constituicéo
de 1988 para que, através dele, se alcance o objetivo da ‘igual dignidade
social. O principio constitucional da solidariedade identifica-se, desse modo,
com o conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna,
comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre e justa, sem
excluidos e marginalizados.”®

%5 MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetdo

normativo. Ob. cit., p. 120.

#% |dem, ibidem, p. 127. Na éarea criminal, ensina Maria Celina Bodin de Moraes, a protecdo da
integridade psicofisica da pessoa humana contempla o direito de ndo ser torturado e o de ser titular de
cartas garantias penais, como o tratamento do preso nas deten¢des e nos interrogatérios, a proibicdo de
enas cruéis, etc.

* |dem, ibidem, p. 138.

8 1dem, ibidem, p. 143.

29 1dem, ibidem, p. 140.

%0 1dem, ibidem, p. 142.
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Rizzatto Nunes salienta que, para definir dignidade, é preciso levar em conta
todas as violagcOes que foram praticadas, para, contra elas, lutar. Na sequéncia de seu
pensamento, acrescenta:

Entdo, se extrai dessa experiéncia histérica o fato de que a dignidade nasce
com o individuo. O ser humano é digno porque é. Aqui temos de recorrer a
Heiddegger - que paradoxalmente, em vida, chegou a sonhar com o nacional-
socialismo alem&o como um elemento de construgdo do ser. A formulagao
sobre o ser é de conjugacao Unica e tautolégica. O ser é. Ser é ser. Logo, basta
a formulagdo: sou. Entdo, a dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata.
Inerente & sua esséncia. Mas acontece que nenhum individuo é isolado. Ele
nasce, cresce e vive no meio social. E ai, nesse contexto, sua dignidade ganha
- ou, como veremos, tem o direito de ganhar - um acréscimo de dignidade fisica
e psiquica, mas chega um momento do seu desenvolvimento que seu
pensamento tem de ser respeitado, suas acdes e seu comportamento - isto é,
sua liberdade -, sua imagem, sua intimidade, sua consciéncia - religiosa,
cientifica, espiritual - etc., tudo compde sua dignidade.***

Também preocupado com a vacatura no conceito da dignidade da pessoa
humana, Ingo Wolfgang Sarlet apresenta uma conceituacdo juridica que reune a
perspectiva ontoldgica e a busca da sua faceta intersubjetiva (relacional) e das suas

dimensdes negativa (defensiva) e positiva (prestacional):

A gqualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e responsavel nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos.”®”

Raimundo Simédo de Melo acrescenta que o valor ou principio da dignidade da

pessoa humana deve ter sentido de normatividade e cogéncia e ndao de meras

clausulas “retéricas” ou de estilo ou de manifestacédo de bons propésitos®®.

%1 NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e

'£urisprudéncia. Ob. cit., p. 49.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana — parte Il. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
gCoord.). Dicionario de filosofia do direito. S&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 223.

®¥ MELO, Raimundo Simao de. Dignidade da pessoa humana e meio ambiente do trabalho. Revista de
Direito do Trabalho, Sdo Paulo, ano 31, n. 117, p. 208, jan./mar. 2005.
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Luiz Edson Fachin batalha em favor de um “patriménio minimo™* da pessoa,
conexionado ao principio da dignidade da pessoa humana. Para esse jurista, a
dignidade da pessoa € o principio fundamental da Republica Federativa do Brasil. E o
gue se chama de principio estruturante, constitutivo e indicativo das idéias diretivas
basicas de toda a ordem constitucional. Tal principio ganha concretizacdo por meio de
outros principios e regras constitucionais formando um sistema interno harmdnico, e
afasta, de pronto, a idéia de predominio do individualismo atomista do direito. Aplica-se
como leme a todo o ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido e fulminado
de inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar. E de um principio
emancipatério que se trata®.

Destaca-se, também, a ilacdo de Gustavo Tepedino, ao compreender a
dignidade da pessoa humana, prevista na Carta Magna de 1998, uma clausula geral.
Para ele, a clausula geral da dignidade da pessoa humana representa o principal
instrumento de tutela da pessoa nas relagcdes entre particulares, representando um
valor maximo do nosso ordenamento patrio e ponto de referéncia para a defesa da

pessoa. E assim se posiciona:

A dignidade da pessoa humana constitui clausula geral, remodeladora das
estruturas e da dogmética do Direito Civil Brasileiro. Opera a funcionaliza¢ao
das situacdes juridicas patrimoniais as existenciais, realizando assim processo
de verdadeira inclusdo social com a ascensdo a realidade normativa dos
interesses coletivos, direitos de personalidade e renovadas situagfes juridicas
existenciais, desprovidas de titularidades patrimoniais, independentemente
destas ou mesmo em detrimento destas. Se o direito € uma realidade cultural,
0 que parece hoje fora de divida, € a pessoa humana, na experiéncia
brasileira, quem se encontra no apice do ordenamento, devendo a ela se
submeter o legislador ordinario, o intérprete e o magistrado [...].?*

Maria Celina Bodin de Moraes também compartilha desse entendimento ao
defender que tutela da pessoa humana ndo pode ser fracionada em isoladas hipoteses,
microssistemas, em autdbnomas fattispecie nado-intercomunicaveis entre si*’. Ela

%64 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Ob. cit., p. 287.

285 1dem, ibidem. p. 179-181.

%6 TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito de direto & pessoa humana. In: . Temas de direito civil — tomo
Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 342.

%" MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contelido
normativo. Ob. cit., p. 146.
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defende que os direitos das pessoas estdo, todos eles, garantidos pelo principio
constitucional da dignidade humana, e vém a ser concretamente protegidos pela

clausula geral de tutela da pessoa humana®®. E continua a explicar:

O ponto de confluéncia desta clausula geral é, sem davida, a dignidade da
pessoa humana, posta no apice da Constituicdo Federal de 1988 (artigo 15 IlI).
Como foi aludido, em seu cerne encontram-se a igualdade, a integridade
psicofisica, a liberdade e a solidariedade. Neste sentido, deve-se inibir ou
reparar, em todos os seus desdobramentos, a conformacdo de tratamentos
desiguais — sem descurar da injustica consubstanciada no tratamento idéntico
aos que sdo desiguais -; 0 atentado a saude, entendida esta em sua mais
ampla concepgao; o constrangimento e o estreitamento da liberdade individual,
com foco voltado para as situagdes existenciais, e o0 desprezo pela
solidariedade social — mandamento constitucional que ndo admite nem a
marginalizagcdo, nem tampouco a indiferenca. A clausula geral visa a proteger a
pessoa em suas multiplas caracteristicas, naquilo ‘que lhe é préprio’, aspectos
gue se recompdem na consubstanciagdo de sua dignidade, valor reunificador
da personalidade a ser tutelada. Evidentemente, também se abrigam sob seu
manto os demais direitos que se relacionam com a personalidade, alguns deles
descritos pelo proprio legislador constituinte no artigo 5°da Constituicao. 269

Por isso, é mister dar tratamento adequado aos instrumentos de efetivacdo dos
direitos que poderédo realmente garantir a dignidade da pessoa, assim considerada a
preocupacéo sobre a pessoa humana (valor existencial - “ser”) e ndo sobre o patriménio
(valor monetéario - "ter”), como era propugnado pelos cédigos oitocentistas (liberal-
individualista).

Desse modo, assevera Dinaura Godinho Pimentel Gomes, ao ligar o contexto
mundial da globalizacdo e precarizagdo das condicbes de trabalho, no Estado
Democratico de Direito onde a Constituicdo de 1988 sO reconhece a existéncia e a
eminéncia da dignidade da pessoa humana, mas transforma-se em valor supremo da

270

ordem juridica®”. Continua:

%8 MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetdo

normativo. Ob. cit., p. 146.

%9 1dem, ibidem, p. 146-147.

*’ GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do trabalho e dignidade da pessoa humana, no contexto
da globalizagdo econémica: problemas e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 95.
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ndo se pode dar mais atencdo aos interesses da economia que condicionem e
engessem a atuagdo governamental, e deixar o trabalhador vagar solitario no
meio das leis do mercado. Ao contrario, ele deve ser amparado — de fato e de
direito — pelas normas pétreas da Constituicdo, que ndo podem ser afastadas
nem eliminadas por Emenda Constitucional, todavia implementadas.?”*

Com efeito, essa observacado é pertinente porque o reconhecimento a um sadio
meio ambiente do trabalho decorre da funcdo primordial de defesa a pessoa humana do
empregado, que ndo pode sucumbir em razdo de leis de mercado, muitas vezes
encabecadas e idealizadas por pequena parcela da sociedade que nao tem interesse
na expansao da solidariedade e que despreza a atuacédo do Estado quando atinge seus
objetivos mais egoisticos.

O principio da dignidade da pessoa humana, na nova perspectiva pos-positivista,
representa o coracdo do patrimoénio juridico-moral da pessoa humana®?, destinado a
orientar posturas negativas ou positivas do Estado e dos particulares que visem nao
violar direito alheio (direito de personalidade) e que concretizem os objetivos da
Republica Federativa do Brasil preconizados no artigo 3° da Carta Magna de 1988
(construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, ragca, sexo, cor, idade e

guaisquer outras formas de discriminagao).

2L GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Obra citada, p. 95.

*2 Ingo Wolfgang Sarlet adota essa expressdo de Carmen Licia Antunes Rocha e ensina que é
imprescindivel que se outorgue ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana, em todas as
suas manifestagfes e aplicacdes, a maxima eficacia e efetividade possivel, em suma, que se guarde e
proteja com todo o zelo e carinho este coragdo de toda sorte de moléstias e agressfes, evitando ao
MAaximo O recurso a cirurgias invasivas e, quando estas se fizerem inadiaveis, que tenha por escopo
viabilizar que este coragdo (ético-juridico) efetivamente esteja (ou, pelo menos, que venha a estar) a
bater para todas as pessoas com a mesma intensidade. Cfr. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na constituicdo federal de 1988. Ob. cit., p. 144.
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2.5 — A TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS, LIBERDADES E
GARANTIAS INDIVIDUAIS

2.5.1 — Direitos fundamentais X relacfes privadas: correntes doutrinarias

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 né&o dispde
expressamente sobre a vinculacdo dos direitos, liberdades e garantias individuais a
terceiros e por isso poder-se-ia perguntar se € possivel aplicar as normas
consagradoras dos direitos fundamentais nas relacdes privadas?

Essa resposta, positiva ou negativa, ainda hoje gera polémica, embora nao se
negue que o constitucionalismo contemporaneo tenha atribuido a Constituicdo a funcao
de modelar também as relagbes sociais e econdmicas, conforme ensina Eugénio
Facchini Neto, ao contrario da concepcdo liberal classica que somente visava limitar o
poder politico, sem afetar as relagées privadas®”.

Antes, € interessante destacar que ha autores que repudiam a terminologia
“eficacia dos direitos fundamentais no ambito das relacdes privadas”. Neste sentido,
Rogério Magnus Varela Gongalves, com base no alerta feito por Peces Barba e Vieira
de Andrade acerca da imprecisdo da expressao supracitada, opta pela adocao do termo
“validade dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares” em razédo dos

seguintes fatores:

a) a pretensdo da salvaguarda jusfundamental dos individuos nas relagdes
privadas possui natureza juridica material e ndo apenas processual. Logo, é
mais técnico o uso do verbete “validade” em detrimento da palavra ‘eficacia’.

b) a expressdo “eficacia horizontal” dos direitos fundamentais merece duplo
reparo, eis que além do ja exposto acima, 0 outro equivoco consiste no fato de
que ela d& a falsa idéia de que os particulares estardo em posicéo igualitaria em
todas as relagfes juridicas travadas entre pessoas de direito privado. Isso ndo é
verdade, posto que sédo varias as relacdes juridicas travadas sem a participagéo
estatal direta em que um dos particulares contraentes estd em posicdo de
supremacia em face do outro particular negociante. A relagdo consumerista
exemplifica esta questdo. Sim, o poder econébmico e o conhecimento técnico
colocam o fornecedor de produto e/ou servico como que em uma posi¢ao
privilegiada em desprestigio do consumidor. Tanto isso é fato que é usual a

3 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito

privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 46.
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criagdo de normas protetivas do consumidor com o intuito de equilibrar esta
balanca que lhe é desfavoravel. Logo, ndo obstante sej7a uma relagéo firmada
entre dois particulares, ha certa verticalidade entre eles.””

Entretanto, essa questdo terminologica € meramente retérica, mormente que,
conforme ensina Miguel Reale, na validade da norma juridica, como género, estao
incluidos trés aspectos: a validade formal ou técnica-legislativa (vigéncia), a validade
social (eficacia ou efetividade) e a validade ética (fundamento), como espécies®”. Ao
considerar a eficacia uma regra juridica enquanto momento da conduta humana,

acrescenta:

A sociedade deve viver o Direito e como tal reconhecé-lo. Reconhecido o
Direito, é ele incorporado a maneira de ser e de agir da coletividade. [...] O
Direito auténtico ndo é apenas declarado, mas reconhecido, é vivido pela
sociedade, como algo que se incorpora e se integra na sua maneira de
conduzir-se. A regra de direito deve, por conseguinte, ser formalmente valida e
socialmente eficaz.””®

Especificamente no que tange a chamada “eficacia horizontal”, ndo se questiona
a validade da Constituicdo da Republica, mas a sua aptidao para a producao de efeitos,
para a irradiacdo das consequiéncias que lhe sdo préprias®”’ entre os particulares. Alias,
consoante ensina Luis Roberto Barroso, as normas constitucionais tém sempre eficacia
juridica, sédo imperativas e sua inobservancia espontanea enseja aplicacéo coativa®”.

A partir dessa premissa, a expressdo adotada nesta dissertacdo — eficacia
horizontal —, a saber, sera aquela adotada por diversos autores, como por exemplo,
Daniel Sarmento®”.

Embora o artigo 5°% 8§ 1° da Constituicdo da Republ ica de 1998 estabeleca que
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacédo imediata, ou

seja, sdo auto-aplicaveis, o fato € a nossa Lei Maior ndo estende expressamente essa

" GONCALVES, Rogério Magnus Varela. Obra citada, p. 95.
"> REALE, Miguel. Licbes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 105. (grifos no
original)
2% 1dem, ibidem, p. 112-113.
2" BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
gcéssibilidades da Constituicéo brasileira. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 83.

Idem, ibidem, p. 89.
" Daniel Sarmento, em sua obra “Direitos fundamentais e relacdes privadas”, jA& mencionada nesta
dissertacgéo, intitula a segunda parte como “A eficacia horizontal dos direitos fundamentais”.
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eficacia as relacbes privadas de forma expressa. Ingo Wolfgang Sarlet, alias, informa
gue parte da doutrina sustenta que a norma contida naquele dispositivo constitucional
confere vinculacdo de todos os 0Orgdos publicos e particulares aos direitos
fundamentais, no sentido que os primeiros estdo obrigados a aplica-los e os segundos
a cumpri-los, independentemente de qualquer ato legislativo ou administrativo®®.

Todavia, em gque pese esse entendimento, é necesséario delinear os contornos
das teorias existentes sobre a chamada eficacia dos direitos fundamentais sobre
terceiros (particulares).

Vérias correntes sdo postas no mundo juridico para atribuir a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas.

José Joaquim Gomes Canotilho informa que a Constituicdo Portuguesa de 1976,
em seu artigo 18° consagra essa possibilidade ao e stabelecer que: “1. Os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

A vinculacdo de entidades privadas, prevista na Constituicdo de Portugal,
segundo aquele constitucionalista portugués, significa que os efeitos dos direitos
fundamentais deixam de ser apenas efeitos verticais perante o Estado para passarem a
ser efeitos horizontais perante entidades privadas (efeitos externo dos direitos
fundamentais)®**.

Deste ponto, José Joaquim Gomes Canotilho traz um estudo sobre a “eficacia
externa”’, ou também chamada de “eficacia em relagcdo a terceiros” ou ainda,
modernamente, de “efeitos horizontais”, para se entender como se concebe esta

eficacia®®”. Para tanto, se reporta a duas teorias: 1) teoria da eficacia direta ou imediata

280

ve1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Ob. cit., p. 282.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Obra citada, p. 1269.

2 Canotilho apresenta seis grupos com diferentes aplicacdes da eficacia horizontal dos direitos,
liberdade e garantias: grupo | — eficacia horizontal expressamente consagrada na Constituicdo, quando o
particular pode invocar imediatamente a norma constitucional; grupo Il — eficacia horizontal através da
mediacdo do legislador no &mbito da ordem juridica privada, quando vincula o legislador “da ordem
juridica privada’a aplicar e cumprir as normas de direitos, liberdades e garantias; grupo lll — eficacia
horizontal imediata e mediag&o do juiz, quando afirma que os Tribunais devem encontrar uma solugéo
justa para o caso de conflitos de posi¢Bes fundamentais; grupo IV — poderes privados e eficacia
horizontal, onde se encontram os casos mais delicados da problemética da eficicia vinculativa das
normas de direitos fundamentais, onde € maior a complexidade por resultar ndo apenas dos poderes
publicos, mas também de poderes privados (associagfes, empresas, igrejas, etc.), inclusive citando
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(unmitttelbare, direkte drittwirkung) e 2) teoria da eficacia indireta ou mediata

(mittelbare, indirekte drittwirkung), assim explicadas:

De acordo com a primeira teoria — a teoria da eficacia directa -, os direitos,
liberdades e garantias e direitos de natureza analoga aplicam-se obrigatoria e
directamente no comércio juridico entre entidades privadas (individuais ou
colectivas). Teriam, pois, eficacia absoluta, podendo os individuos, sem
qualquer necessidade de mediacao concretizadora dos poderes publicos, fazer
apelo aos direitos, liberdades e garantias. Para a teoria referida em segundo
lugar — a teoria da eficacia indirecta -, os direitos, liberdades e garantias teriam
uma eficacia indirecta nas relagdes privadas, pois a sua vinculatividade
exercer-se-ia prima facie sobre o legislador, que seria obrigado a conformar as
referidas relacdes obedecendo aos principios materiais positivados nas normas
de direito, liberdades e garantias.”®®

Daniel Sarmento colaciona as varias correntes para negar ou admitir a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas. Vejam-se as trés principais,
sendo as duas primeiras igualmente referidas por José Joaquim Gomes Canotilho:

A primeira corrente — da eficacia indireta ou mediata (mittelbare indirekte
Drittwirkunt) — liderada pelo alemé&o Gunter Dirig (obra publicada em 1956), é até hoje
adotada pela maioria dos juristas alemées. Em resumo, segundo Daniel Sarmento, a
teoria da efichcia mediata nega a possibilidade de aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas porque, segundo seus adeptos, esta incidéncia
acabaria exterminando a autonomia da vontade, e desfigurando o Direito Privado, ao
converté-lo numa mera concretizacéo do Direito Constitucional®*. Via de conseguinte,
para os seguidores dessa corrente, cabe, antes de tudo, ao legislador privado a tarefa
de mediar a aplicacdo dos direitos fundamentais sobre os particulares, estabelecendo

exemplos na esfera do direito do trabalho; grupo V — o ndcleo irredutivel da autonomia pessoal, trazendo
a possibilidade de solugdes diferenciadas para cada caso concreto, de forma justa, sem desprezar o
valor dos direitos, liberdades e garantias e ndo podendo ser base de justificativa para a chamada “dupla
ética”, que ocorre, como exemplo, quando se considera como violagdo da integridade fisica e moral a
exigéncia de testes de gravidez as mulheres que procuram um emprego publico e, ao mesmo tempo, se
toleram e aceitam esses mesmos testes quando o pedido de emprego € feito a entidades privadas, em
nome da “produtividade das empresas” e da “autonomia contratual e empresarial”; e, grupo VI — direitos
subjetivos publicos e direitos subjetivos privados, ou seja, se os direitos fundamentais tém eficacia nas
relagdes juridicas civis com direitos privados ou como direitos subjetivos publicos, a resposta é que os
direitos, liberdades e garantias sdo hoje direitos subjetivos, independente do carater publico ou privado.
Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Obra citada, p. 1272-1277.

83 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Obra citada, p. 1268-1269.

84 SARMENTO, Daniel. Obra citada, p. 198.
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uma disciplina das relagbes privadas que se revele compativel com os valores
constitucionais®®.

E oportuno identificar que na doutrina alema ha uma variacdo desta teoria,
sustentada por Claus-Wilhelm Canaris. E a chamada de doutrina dos deveres de

%6  Claus-Wilhelm Canaris

protecdo do Estado em relagdo aos direitos fundamentais
rejeitou a teoria da eficacia imediata em relacdo a terceiros porque privaria a autonomia
e autenticidade, em especial, do direito dos contratos e da responsabilidade civil, com
consequéncias dogmaticas insustentaveis®’. Entdo, sustenta que os sujeitos de direito
privado e 0 seu comportamento ndo estdo, em principio, sujeitos a vinculacéo imediata
aos direitos fundamentais®®. Estes desenvolvem, porém, os seus efeitos nesta diregéo,

por intermédio da sua fungdo como imperativos de tutela®®

, OU seja, conforme explica
Daniel Sarmento, o Estado, além de editar normas e prestar a jurisdi¢cao, esta obrigado
ndo apenas a abster-se de violar os direitos fundamentais, como também a protegé-los
diante das lesGes e ameacas provenientes dos particulares®®.

A segunda corrente — da eficacia direta ou imediata — (unmittelbare direkte
Drittwirkung), igualmente com raizes no direito aleméo, sendo seu precursor Hans Carl
Nipperdey (inicio da década de 1950)*'. Referida tese, embora ndo tenha logrado
grande aceitacdo da Alemanha, € majoritaria em paises europeus, como por exemplo,

Portugal, diante da previsdo do artigo 1871 da sua Constituicdo, bem como na

292 293

Espanha®™ e Italia®®. Essa corrente reconhece a ampla oponibilidade dos direitos

% SARMENTO, Daniel. Obra citada, p. 200.

2% Assim denominada por Daniel Sarmento, que também cita outros juristas alemées adeptos dessa
corrente, como Joseph Isensee, Stefan Oeter e Klaus Stern. Cfr. SARMENTO, Daniel. Obra citada, p.
216.

7 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Traduc&o de Ingo Wolfagang Sarlet
e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2006. p. 53-54.

2 1dem, ibidem, p. 132.

89 1dem, ibidem, p. 132.

29 SAMENTO, Daniel. Obra citada, p. 217.

#11dem, ibidem, p. 204.

292 Daniel Sarmento explica que na Espanha o texto constitucional é silente sobre a matéria, mas autores
como Tomas Quadra-Salcedo, Juan Maria Bilbao Ubillos, Pedro de Veja Garcia, Antonio-Enrique Perez
Lufio e Rafael Naranjo de la Cruz, dentre outros, se manifestaram claramente em prol desta doutrina. Crf.
SARMENTO, Daniel. Obra citada, p. 206.

%3 Na lItalia, informa Daniel Sarmento, o texto constitucional de 1947 n&o aponta a mesma clareza da
Constituicdo Portuguesa, mas o ideério que a fundamentou, do Estado Social, rechaga a viséo liberal dos
direitos fundamentais. Por isso a jurisprudéncia italiana aderiu a teoria da eficacia direta dos direitos
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fundamentais nas relagdes privadas, eis que ndo € apenas o Estado o agente capaz de
violar o0s mesmos.

A terceira corrente nega a oponibilidade dos direitos fundamentais entre
particulares, sendo a adotada pelos norte-americanos, mais conhecida como doutrina
da state action®*. Essa corrente dispde que apenas o Estado esta sujeito a observancia
das garantias fundamentais, isto é, os direitos fundamentais vinculam apenas o0s
Poderes Publicos. Naquele Pais € praticamente consenso o fato de que o bill of rights,
Carta que veicula os direitos fundamentais naquela nagao, impde limitacdo apenas aos
poderes publicos, ndo atribuindo aos particulares direitos fundamentais frente a outros
particulares, com excecdo da 132 Emenda, responsavel por coibir a escraviddo. Por
outro lado, ha nessa corrente uma certa margem de tolerancia, posto que ressalva a
oponibilidade de direitos fundamentais entre particulares se um deles estiver no
exercicio de atividades de natureza tipicamente estatal, assim como vincula a
observancia de direitos fundamentais aqueles particulares que recebem beneficios
fiscais e subsidios do Estado (os norte-americanos chamam de public function
theory)®®. Daniel Sarmento tece sua opinido sobre a referida doutrina, no seguinte

sentido:

Enfim, parece-nos que a doutrina da state action, apesar dos erraticos
temperamentos que a jurisprudéncia lhe introduziu, ndo proporciona um
tratamento adequado aos direitos fundamentais, diante do fato de que os
maiores perigos e ameacas a estes ndo provém apenas do Estado, mas
também de grupos, pessoas e organizacdes privadas. Ademais, ela nao foi
capaz de construir standars minimamente seguros e confiaveis na jurisdigdo
constitucional norte-americana. Tal teoria esta profundamente associada ao
radical individualismo que caracteriza a Constituicdo e a cultura juridica em
geral do Estados Unidos [...].%%°

fundamentais a relagBes privadas e 0 mesmo ocorreu com a doutrina, sendo possivel citar Pietro

Perlingeri, Vezio Crisafulli e Alessandro Pace. Crf. SARMENTO, Daniel. Obra citada, p. 213-214.

2% SARMENTO, Daniel. Obra citada, p. 189.

% Essa mitigacéo foi aplicada no caso Marsh v. Alabama, julgado em 1946, ocasido em que a Suprema

Corte Norte-Americana declarou invalida a proibicdo, levada a efeito por uma empresa privada detentora

de terras no interior das quais se localizavam ruas, residéncias, estabelecimentos comerciais, de que

houvesse a pregacdo de Testemunhas de Jeova no interior de sua propriedade, conquanto ao manter

uma “cidade privada”, a empresa se equiparava ao préprio Estado, se sujeitando a 1* Emenda da

Constituicdo Norte-Americana, que assegura a liberdade de culto. Cfr. SARMENTO, Daniel. Obra citada,
. 190-191.

b SARMENTO, Daniel. Obra citada, p. 196-197. (grifos no original)
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Como foi visto, as trés correntes possuem pontos de inegavel consisténcia
juridica para negar ou admitir a eficacia horizontal, ou mesmo para relativizar, mas
certamente a segunda corrente (teoria da eficacia direta) € aquele melhor se amolda na
construcdo de um Brasil mais justo e solidario, consoante a doutrina péatria vem

entendendo.

2.5.2 — Posi¢ao da doutrina e da jurisprudéncia brasileira

Diferentemente do que ocorre em Portugal, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 ndo estabeleceu qualquer regra expressa de eficacia dos
direitos fundamentais nas relagcfes privadas.

Por outro lado, a doutrina patria € homogénea em aceitar a eficacia horizontal,
com algumas variantes para cada jurista.

Ingo Wonfgang Sarlet langa sua posi¢cao favoravelmente ao reconhecimento da
efichcia imediata dos direitos fundamentais na seara privada, embora também
reconheca que a incidéncia dependera, para cada caso concreto, de uma ponderacao
dos valores em pauta, almejando obter um equilibrio e concordancia pratica,
caracterizada, em ultima andlise, pelo néo-sacrificio completo de um dos direitos
fundamentais, bem como pela preservacdo, na medida do possivel, da esséncia de
cada um®”.

Na perspectiva do Direito Civil-Constitucional, Luiz Edson Fachin manifestou-se
afirmando que a aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais a relacbes
privadas é derivada da propria natureza intrinseca da dignidade da pessoa humana
com principio fundamental que promove a integragdo normativa do ordenamento

juridico. Eis o fio condutor da travessia para o Direito Civil contemporaneo®®.

7z

29 também ¢é defensor da teoria da eficacia horizontal,

Daniel Sarmento

consoante infere:

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Ob. cit., p. 408.

2% EACHIN, Luiz Edson; RUZIK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o novo cdédigo civil: uma analise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢&o,
direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.p. 93.
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No Brasil, considerando a moldura axiolégica da Constituicio de 88, é
induvidoso que a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas é
direta e imediata, ressalvados aqueles direitos que, pela sua prépria natureza,
s6 podem produzir efeitos em face do Estado (e.g, direitos do preso). A Carta
de 88 ndo chancelou a clivagem absoluta entre o publico e privado, na qual se
assentam as teses que buscam negar ou minimizar a incidéncia da
Constituigdo e dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. [...].

O reconhecimento da eficicia direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas ndo importa em amesquinhamento do papel do legislador nesta
seara. Cabe ao legislador, num primeiro momento, concretizar os direitos
fundamentais na esfera privada, empreendendo a ponderagédo de interesses
necessdaria com a autonomia individual dos particulares. As ponderagfes do
legislador, em principio, devem ser respeitadas pelo Judiciario, diante da
presuncdo de constitucionalidade das leis, que deriva do reconhecimento da
sua intrinseca legitimidade democrética. Porém, em face da auséncia de
norma adequada, ou quando a que tiver sido editada pelo legislador afasta-se
dos parametros axioldgicos extraidos da Constituicdo, deverd o Judiciario
aplicar diretamente os direitos fundamentais na resolugdo dos litigios
privados.>*

Ainda neste sentido, Maria Celina Bodin de Moraes, que eleva a importancia da
hermenéutica juridica, assevera que mesmo quando o legislador ordinario permanece
inerte devem o juiz e o jurista proceder ao inadiavel trabalho de adequacdo da
legislacdo civil, através de interpretacbes dotadas de particular “sensibilidade
constitucional” que, em Uultima andlise, e sempre, verifiquem o teor e o espirito da
Constituicao®”.

Para Gilmar Ferreira Mendes, os direitos fundamentais sdo, ao mesmo tempo,
direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Assim,
enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos seus titulares a
possibilidade de impor seus interesses ndao s6 em face dos 6rgdos obrigados, mas
também em face de particulares, determinando a abstencdo de atos que impecam a

realizacdo daqueles interesses legitimos do cidadédo, ou, ainda, que venham a propiciar

*9 Daniel Sarmento ainda aponta outros doutrinadores que se filiam & teoria da eficacia direta dos

direitos fundamentais, como Wilson Steinmetz, Luis Roberto Barroso, Virgilio Afonso da Silva, Carlos
Roberto Siqueira Castro, Gustavo Tepedino, Paulo Gustavo Gonet Branco, Marcos Augusto Maliska e
André Ramos Tavares. Cfr. SARMENTO, Daniel. Obra citada, p. 246-250.

30 SARMENTO, Daniel. Obra citada, p. 328-329.

%1 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista Estado, Direito
e Sociedade, Rio de Janeiro, Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC/RJ, vol. 1, 1991. N&o
paginado.
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o pleno gozo e fruicdo dos mesmos**. Essa posicdo foi defendida por Gilmar Ferreira
Mendes enquanto Ministro do Supremo Tribunal Federal, em caso concreto, no Recurso
Extraordinario 201819, cuja ementa abaixo se transcreve:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO.

|. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
As violagBes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relagbes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagfes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas
os poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares
em face dos poderes privados.

ll. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira néo
conferiu a qualquer associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos
principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente
em tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de
autonomia privada garantido pela Constituicdo as associa¢des nédo estd imune
a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram O respeito aos
direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitagbes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere
aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela prépria
Constituicdo, cuja eficdcia e forca normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relagbes privadas, em tema de liberdades
fundamentais.

[ll. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA
ESPAGCO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA
DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem
funcdo predominante em determinado &ambito econdbmico e/ou social,
mantendo seus associados em relacdes de dependéncia econdmica e/ou
social, integram o que se pode denominar de espago publico, ainda que néo-
estatal. A Unido Brasileira de Compositores — UBC, sociedade civil sem fins
lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢ao
privilegiada para determinar a extensao do gozo e fruicdo dos direitos autorais
de seus associados. A exclusdo de sécio do quadro social da UBC, sem
qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado
de perceber os direitos autorais relativos a execuc¢do de suas obras. A vedagéo
das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a

32 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direitos

constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 2-4.
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prépria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico da
atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para
o0 exercicio profissional de seus sOcios legitimam, no caso concreto, a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.**

Cabe destacar o seguinte trecho do voto do Ministro Celso de Mello no
mencionado Recurso Extraordinario:

E por essa que a autonomia privada — que encontra claras limitacées de ordem
juridica — ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricbes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e for¢a
normativa também se impdem, aos particulares, no &mbito de sua relacdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais.

Luciano Dalvi identifica nesse importante julgamento o reconhecimento do Poder
Judiciario da eficacia dos direitos humanos na relagdo entre particulares. Conclui,
portanto, que € nitida a relagdo da eficacia horizontal dos direitos humanos com a
construcdo de uma sociedade mais justa, humana, solidaria e com uma dignidade
humana respeitada singular e conjuntamente no seio social**.

Para Antbnio Augusto Cancado Trindade, ao tratar da questdo do drittwirkung
para garantir o direito ao meio ambiente sadio, conclui que h& de ter efeito direto em

305

relacéo a particulares terceiros, de modo a assegurar sua protecao eficaz™. Diz ele que

drittwirukng equivale a situacdo em que todos séo beneficiarios daquele direito e todos
tém deveres vis-a-vis os demais cidaddos e grupos sociais e vis-a-vis toda a

comunidade®®.

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 201819, da 22 Turma. Recorrente:

UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES — UBC. Recorrido: ARTHUR RODRIGUES VILLARINHO.
Redator do Acérdao Min. Gilmar Mendes. DJU 27/10/2006, p. 64. Juris Sintese 10B, Porto Alegre, n. 68,
nov./dez. 2007. Nao paginado. CD-ROM.
%94 DALVI, Luciano. Curso de direito constitucional. Florianépolis: Conceito Editorial, 2008. p. 86.
%% TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de
g)oreotegao ambiental. Ob. cit., p. 150.

Idem, ibidem, p. 150.
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Na seara dos juslaboristas, cabe enfatizar José Affonso Dallegrave Neto,
encomiastico defensor dos direitos sociais e adepto da aplicacdo dos preceitos
constitucionais na ordem privada, que bem salienta a necessidade premente de uma

hermenéutica axiolégica baseada na Constituicdo da Republica de 1988:

Findou o tempo em que o0 magistrado acolhia somente os pedidos
fundamentados na rigorosa interpretacgédo literal da lei. Isso ocorreu na era do
Positivismo Cientifico dos séculos XVIII e XIX quando, em nome da ‘seguran¢a
juridica’, sequer se admitia a hipotese de existéncia de lacunas dentro do
direito positivo. Vive-se hoje uma nova ordem juridica em que 0s principios e
valores estampados na Constituicdo Federal e nas legislacbes esparsas
vinculam o operador juridico. Um tempo em que a exegese sistémica prefere a
gramatica.>”’

De igual modo, José Antbnio Peres Gediel é categdérico em afirmar que a
vinculagédo dos particulares aos direitos fundamentais é exigéncia do projeto politico e
da normatividade constitucional assumidos pela sociedade brasileira de 1988°®,

Sidnei Machado compartilha do mesmo entendimento, salientando que a relacao
de trabalho é o local privilegiado para enfrentamento da questéo da eficacia dos direitos
fundamentais em face da autonomia privada dos particulares, embora ha muito se
consolidou o entendimento sobre a sua limitacdo no direito laboral®®.

Por outro angulo, Alice Monteiro de Barros defende a aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais e sua vinculacdo aos particulares, que pode se dar pela
penetracdo desses direitos mediante pelo ordenamento internacional sobre direitos
humanos®®.

Quanto ao entendimento dos Tribunais, ha muito tempo tém, acertadamente,
utilizado diretamente os direitos fundamentais para dirimir conflitos de ordem privada.
Acontece que, com raras excecbes, 0s julgamentos ndo sdo precedidos de

fundamentacgéo tedrica sobre o assunto em tela. Apenas ha pouco tempo o tema tem

7 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Ob. cit., p. 141.

%8 GEDIEL, José Antdnio Peres. A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 157.

%99 MACHADO, Sidnei. Obra citada, p. 84.

319 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Ob. cit., p. 619.
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encontrado eco na jurisprudéncia nacional, conforme se infere das recentes ementas

exemplificativas:

153140195 |I. — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — Il —
NOTICIA JORNALISTICA SOBRE MORTE DE ASSALTANTE, COM EXIBIGAO
DE FOTOGRAFIA — DOCUMENTOS DO AUTOR QUE FORAM FURTADOS E
ENCONTRADOS NO BOLSO DO ASSALTANTE — EQUIVOCO — EXPOSICAO
INDEVIDA DO NOME E DA IMAGEM DO AUTOR - Il — ATIVIDADE DE
RISCO — AUSENCIA DE QUALQUER DILIGENCIA A RESPEITO DA REAL
IDENTIDADE DO ASSALTANTE — APLICACAO DO ART. 927, PARAGRAFO
UNICO DO CC — ENUNCIADO 38 DO CEJ — RESPONSABILIDADE OBJETIVA
— IV — O ART. 49 CAPUT DA LEI 5.250/67 NAO E IMPEDIMENTO PARA A
APLICACAO DO DISPOSTO NO ART. 927, PARAGRAFO UNICO, DO
CODIGO CIVIL QUANDO SE TRATAR DE ATIVIDADE DE RISCO, DADA A
ESPECIFICIDADE DESTA REGRA — V — PROTECAO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS — IMPOSICAO DE OBSERVANCIA QUE ALCANCA
TAMBEM OS ENTES PRIVADOS, PRINCIPALMENTE QUANDO ENTRE ELES
HA UMA SIGNIFICATIVA DIFERENCA ECONOMICA, SOCIAL E DE
INFLUENCIA — VI — APLICACAO DOS ARTS. 14 E 19 DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR — CONSUMIDOR POR EQUIPARACAO — VII —
DANO MORAL CARACTERIZADO - PEDIDO PROCEDENTE — VALOR DA
INDENIZACAO R$ 20.000,00 — VIII — RECURSO PROVIDO — Configura dano
moral a publicagdo em jornal do nome e fotografia de pessoa, como assaltante,
que teve seus documentos furtados, os quais foram encontrados no bolso
daquele, sem que houvesse qualquer diligéncia no sentido de conferir a
identificacdo. (TJPR — AC 0442493-3 — 82 C. Civ. — Rel. Juiz Jorge de Oliveira
Vargas — DJPR 07.03.2008)%"*

42128925 — DIREITO DE DEFESA - RELACAO DE EMPREGO -
PROCEDIMENTO INTERNO PARA DESPEDIDA — EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS — A eficacia dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas ou eficacia hori zontal dos direitos
fundamentais ndo s6 incidem sobre as relagbes jurid icas mantidas em
face do Estado, mas, também, nas relacdes de direit o privado . Partindo-se
do pressuposto de que os direitos fundamentais incidem nas relagdes entre
particulares, é inexoravel concluir que a clausula que imp8e o respeito ao
devido processo quando se deseja restringir direitos ou bens também se
inserem nas relacdes entre particulares. Nula é a despedida que ndo observa o
direito de defesa do empregado em procedimento interno da empresa tendente
a confirmar a intengdo do empregador em despedir o trabalhador. (TRT 5% R. —
RO 00811-2002-134-05-00-9 — (8544/07) — 42 T. — Rel. Juiz Conv. Edilton
Meireles — J. 10.04.2007)**?

11 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelagdo Civel n°0442493-3, da 82 Camara Civel.
Relator do Acérdao Juiz Convocado Jorge de Oliveira Vargas. DJPR 07/03/2008. Juris Sintese 10B, Porto
Alegre, n. 71, maio/jun. 2008. Nao paginado. CD-ROM. (grifou-se)

%2 BRASIL. Tribunal do Trabalho da 52 Regido (Bahia). Recurso Ordinério n° 00811-2002-134-05-00-9,
da 42 Turma. Relator do Acérd&@o Juiz Convocado Edilton Meireles. DJBA 19/04/2007. Juris Sintese 0B,
Porto Alegre, n. 71, maio/jun. 2008. Nao paginado. CD-ROM. (grifou-se)
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O Superior Tribunal de Justica também vem julgando de acordo com a aplicacdo
dos direitos fundamentais nas relacGes privadas, embora ndo tenha adotado o termo

“eficacia horizontal”, cumprindo destacar a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS - PRISAO CIVIL — ALIENAGAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA — PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA - DIREITOS FUNDAMENTAIS DE IGUALDADE E LIBERDADE —
CLAUSULA GERAL DOS BONS COSTUMES E REGRA DE
INTERPRETACAO DA LEI SEGUNDO SEUS FINS SOCIAIS — Decreto de
prisdo civil da devedora que deixou de pagar divida bancéria assumida com a
compra de um automdvel-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de R$
18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneragdo da
devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o
pagamento dos juros. Ofensa ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, aos direitos de liberdade de locomog ao e de igualdade
contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim s ocial da aplicagcéo da
lei e obediéncia aos bons costumes . Arts. 1°, Ill, 3° I, e 5° caput, da CR .
Arts. 5° e 17 da LICC. DL 911/67. Ordem deferida. (STJ — HC 12547 — DF — 42
T. — Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar — DJU 12.02.2001 — p. 00115)*"

Veja-se, portanto, que a doutrina pétria, pelo menos a sua grande maioria, €
adepta a corrente da eficacia imediata, principalmente em razdo do principio da
dignidade da pessoa humana, que, frise-se, € um principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil. Mas deve-se registrar que a aplicacdo mitigada da teoria da
eficacia horizontal é defendida pela maioria da doutrina, adotando-se um critério de
ponderacdo com o principio da autonomia privada, desde que jamais viole os motes
axiolégicos da Carta Magna de 1988, em especial o mencionado principio da dignidade

da pessoa humana.
2.5.3 — Conflitos entre direitos fundamentais: a ponderagcao de bens e valores
Sem duvidas, a adocdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais pode

gerar conflitos entre bens e valores de mesma hierarquia constitucional. Mas como

solucionar esse conflito?

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 12547, da 82 Turma. Relator do Acérddo

Min. Ruy Rosado de Aguiar. DJU 12/02/2001, p. 115. (grifou-se)
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Prefacialmente, € importante colacionar a classica licdo de Robert Alexy para a
solucdo do conflito de regras e principios, ambos situados como normas juridicas. O
conflito de regras de resolve na dimenséo da “validade”, enquanto a colisdo de principio

na dimensao do “valor”, melhor explicando:

Cuando los principios entran en colision — tal como es el caso cuando segln un
principio algo esta prohibido y, segun otro principio, esta permitido — uno de los
dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar
invalido al principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que
introducir una clausula de excepcién. Mas bien lo que sucede es que, bajo
ciertas circunstancias uno de los principios precede otro. Bajo otras
circunstancias, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada de manera
inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en los casos
concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor
peso. Los conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimension de la validez; la
colisién de principios — como so6lo pueden entrar en colision principios validos —
tiene lugar mas alla de la dimensién de la validez, en la dimension del peso.®*

Com efeito, na viragem paradigmética do pos-positivismo, 0 ensinamento de
Robert Alexy em muito contribuiu para novos estudos de técnicas de solugdo no conflito
entre direitos fundamentais, mormente na hipétese da adogcdo da eficacia horizontal
guando entdo varias serdo os casos de conflitos entre particulares detentores de
diferentes direitos fundamentais.

Luis Roberto Barroso adota uma metodologia que denomina de “ponderacéo de
bens e valores”, que inspirou o titulo deste item da dissertacdo, consistente em uma
técnica de decisao juridica aplicavel a casos dificeis, em relacdo aos quais a subsuncéao
se mostrou insuficiente, especialmente quando uma situacdo concreta da ensejo a
aplicacdo de normas de mesma hierarquia que indicam solugdes diferenciadas®®. Para
este jurista, o fim condutor da ponderacdo é o principio instrumental da

proporcionalidade, ou da razoabilidade, assim definido:

314
315

ALEXY, Robert. Obra citada, p. 89.
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmaética
constitucional transformadora. Ob. cit., p. 358.
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O principio da razoabilidade é um paradmetro de valoracao dos atos do Poder
Publico para aferir-se se eles estédo informados pelo valor superior inerente a
todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser sentido do que
conceituado, o principio se dilui em um conjunto de proposi¢cées que ndo o
libertam de uma dimensdo excessivamente subjetiva. E razoavel que seja
conforme a razdo, supondo equilibrio, moderac@o e harmonia; o que ndo seja
arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores
vigentes em dado momento ou lugar. **°

Nesta linha de raciocinio, Maria Celina Bodin de Moraes, ao considerar que a
Constituicdo da Republica de 1988 garante tutela especial e privilegiada a qualquer
pessoa humana, afirma que no caso de um conflito entre uma situacdo juridica
subjetiva existencial e uma situacao juridica patrimonial, a primeira devera prevalecer,

obedecidos, dessa forma, os principios constitucionais que estabelecem a dignidade da

pessoa humana como valor cardeal do sistema®’.

José Carlos Viera de Andrade compartilha dessa idéia, pois reconhece a
possibilidade de conflitos de direitos fundamentais entre particulares, e apresenta a
seguinte solucéo passivel: aceitar a liberdade de atuacao individual, mas sé desde que

ndo prejudique intoleravelmente a idéia da dignidade da pessoa humana®?®. Acrescenta:

[...] lembrar-se-a que as normas de direito privado contém clausulas gerais que
também permitem a jurisprudéncia graduar, dentro de certos limites, a
influéncia dos principios constitucionais, ponderando, consoante as
circunstancias concretas dos casos, numa perspectiva de adequacao social, a
medida em que o sentimento juridico comunitario exige a restricdo da liberdade
de cada individuo para a defesa da liberdade e da dignidade dos outros
homens. Fica, pois, aberta a possibilidade de o legislador ou o juiz
comprimirem a liberdade individual para a preservagdo ou repressdo de
situacdes de injustica e que o abuso da liberdade E)or vezes conduz, quando
sejam intoleraveis para o sentimento juridico geral.**

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica

constitucional transformadora. Ob. cit., p. 224.

%7 MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axiol6gico e conteldo
normativo. Ob. cit., p. 145.

8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagbes entre
particulares. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢cdo, direitos fundamentais e direito privado. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 295.

%19 |dem, ibidem, p. 295-296.
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De igual modo, apds a compreensdo do tema da eficacia horizontal, José
Joaquim Gomes Canotilho adotou uma posicdo moderada com relagédo a disposicéo da
Constituicdo de Portugal, embora ainda seja fiel & corrente da eficacia imediata,
sugerindo a necessidade de “solucbes diferenciadas” em decorréncia da
multifuncionalidade ou pluralidade de funcdes dos direitos fundamentais, de forma a
possibilitar solucdes diferenciadas e adequadas, consoante o referente de direito
fundamental que estiver em causa no caso concreto®®.

Efetivamente, a adocdo da razoabilidade como critério da ponderacdo € um
importante mecanismo para valorar os direitos fundamentais em conflito. Todavia, na
seara do meio ambiente do trabalho, sobretudo em razdo da protecdo a pessoa
humana, sempre sobressaira o principio da dignidade da pessoa humana quando este

estiver em jogo.

2.6 — A APLICACAO DA TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL NO DIREITO DO
TRABALHO

2.6.1 — A superacéao da teoria do Direito do Trabalho como ramo do Direito Privado: a
constitucionalizacéo do Direito Privado

A dicotomia®**

entre o Direito publico e o Direito privado tem origem nos
auspicios da ideologia liberal dos anos oitocentistas, oriunda da Revolugcdo Francesa

(laissez faire), arraigado no patrimonialismo e individualismo, atualmente esta superado

320 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Obra citada, p. 1271.

%21 Marcos de Campos Ludwig esclarece que a “distincdo” é antiga, mas a “dicotomia” é recente. A
distingdo entre Direito Publico e Privado remonta da antiga Roma, onde a divisdo entre ius publicum e ius
privatum se referia a algo substancialmente diverso do que hoje se entende por essas expressdes. A
dicotomia, como critério dotado de pretenséo cientifica, veio afinal manifestar-se claramente através da
técnica normativa adotada pelos paises da familia romano-germénica, a partir da Revolu¢do Francesa,
para moldar seus ordenamentos juridicos. Nessa época, surgiu o outro pdélo da relagdo que hoje
conhecemos — a Constituicdo (LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado: a
superacao da dicotomia. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucao do direito privado: reflexo
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo: RT, 2002.
p .94-96).
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em virtude da compreensédo de que o sistema juridico é um sé*?, estancado na base
axiologica da Constituicao.

Norberto Bobbio, ao tratar das grandes dicotomias do Direito, ensina que no
caso da distincdo entre direito privado e publico, esta dicotomia surgiu no século
passado, a medida que a contraposicdo sociedade civil e Estado ganhava espaco e se
evidenciava a prioridade da primeira em relacdo ao segundo, afirmando-se a idéia do
progressivo depericimento do Estado, preconizou-se o0 advento do momento privatista
do direito (é neste sentido que se deve interpretar, do ponto de vista da teoria geral do

direito, a tese da passagem da sociedade de status para a de contractus)**. Continua:

Em seguida, houve uma inversao de tendéncia: ja no inicio deste século, obras
sobre o inexoravel declinio das instituicdes tradicionais do direito privado
chamavam a atencdo para o fendbmeno contrario, isto é, para a progressiva
publicizacdo do sistema juridico. Menosprezada como um mal, ou exaltada
como um bem, essa tendéncia foi reconhecida de modo unanime como uma
das caracteristicas do direito contemporaneo. Que tal tendéncia tenha sido vista
no primado das relag6es de subordinagdo sobre as de coordenagdo, ou das
normas de organizagdo sobre as de conduta, ou do momento da heteronomia
sobre o da autonomia, ou da vontade coletiva sobre a soma das vontades
individuais, e assim por diante, ndo tem grande importancia em relacdo a
opinido concorde sobre o carater do processo, que distinguiria a evolu¢ao do
direito na passagem do Estado liberal para o social, do Estado tutor da ordem
publica para o Estado curador e promotor do bem-estar publico.***

Com efeito, essa viragem para a publicizacdo do Direito Privado, fruto da
assuncdo do Estado Social (Estado intervencionista), teve por base a defesa no
existencialismo, resultando na chamada “despatrimonializacdo”, ou também chamado
de “constitucionalizacdo”, do direito privado. Nesta tessitura, Paulo Luiz Netto Lébo

leciona:

A constitucionaliza¢éo do direito civil, entendida como insercao constitucional
dos fundamentos de validade juridica das relagBes civis, € mais do que um
critério hermenéutico formal. Constitui a etapa mais importante do processo de
transformagédo, ou de mudancgas de paradigmas, por que passou o direito civil,
no transito do Estado liberal para o Estado social. O conteido conceptual, a

322 EREITAS, Juarez. Obra citada, p. 227.

%23 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcéo: novos estudos da teoria do direito. Traducdo de Daniela
Baccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 146. (grifo no original)

324 |dem, ibidem, p. 146-147.
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natureza, as finalidades dos institutos basicos do direito civil, nomeadamente a
familia, a propriedade e o contrato, ndo sdo mais 0s mesmos que vieram do
individualismo juridico e da ideologia liberal oitocentista, cujos tracos
marcantes persistem na legislacdo civil. As fun¢bes do Cédigo esmaeceram-
se, tornando-o obstaculo a compreensao do direito civil atual e de seu real
destinatario; sai de cena o individuo proprietario para revelar, em todas suas
vicissitudes, a pessoa humana. Despontam a afetividade, como valor essencial
da familia; a funcdo social, como conteldo e ndo penas como limite, da
propriedade, nas dimensdes variadas; o principio da equivaléncia material e a
tutela do contratante mais fraco, no contrato.**®

O termo “despatrimonializa¢ao” foi adotado por Pietro Perlingieri, civilista italiano,
gue suscitou o debate moderno para uma nova roupagem do direito privado, devendo
prevalecer a “pessoa”’ sobre qualquer “valor patrimonial”. Para Pietro Perlingieri, deve
ocorrer uma passagem da jurisprudéncia civil baseada nos interesses patrimoniais para

uma mais atenta aos valores existenciais. Assim se posicionou:

[...] com o termo, certamente ndo elegante, ‘despatrimonializagéo’, individua-se
uma tendéncia normativa-cultural; se evidencia que no ordenamento se operou
uma opg¢do, que, lentamente, se vai concretizando, entre o personalismo
(superacdo do individualismo) e patrimonialismo (superagdo da
patrimonialidade fim a si mesma, do produtismo, antes, e do consumismo,
depois, como valores).**®

O direito civil é hoje evidentemente diverso daquele que tinha lugar no periodo
oitocentista, explica Michele Costa da Silveira, pelos estanques limites do individuo, da

familia, da propriedade, do contrato e da responsabilidade civil**’. Agora, diz ela,

E buscada a luz da Constituico a renovacéo do direito privado, & medida que
as normas consideradas ‘privadas’ invadem a Carta, o que somente faz reforgar
a constatacdo da invalidade da perspectiva dicotdbmica dos dois classicos ramos
do ordenamento, nos quais a modificagdo dos padrdes constitucionais passa a
iluminar o direito privado. Na verdade, o direito civil hoje se funda
necessariamente em um ser social, que possui uma perspectiva publica e uma
privada, cuja dignidade deve ser assegurada, partindo-se da premissa de que 0
mesmo direito civil deve resguardar ‘valores existenciais’, modificando-se a
idéia da tutela de especialmente, ‘valores patrimoniais’.*?®

35 | ®BO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Mundo Juridico. Disponivel em:

<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=64>. Acesso em: 03 set. 2007.

3% pERLINGIERI, Pietro. Obra citada, p. 33.

%27 SILVEIRA, Michele Costa. As grandes metaforas da bipolaridade. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.).
A reconstrucédo do direito privado: reflexo dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais
no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 48.

328 |dem, ibidem, p. 48-49.
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Zulmar Fachin possui o0 mesmo entendimento, afirmando que o novel Direto Civil
Constitucional assenta no principio da dignidade da pessoa humana a posi¢éo central
axiolégica no desenvolvimento das relacdes juridicas entre os particulares®”.

Juarez Freitas possui uma visdo bastante elogiente sobre o fendmeno da

constitucionalizacdo do Direito, pois para ele

O Direito privado e o Direito publico — nada obstante persistirem diferengas
funcionais (ex: maior ou menor grau de transparéncia nas relagdes juridicas),
que ndo podem ser esmaecidas por inteiro, sob pena de se reeditarem
lamentaveis equivocos ‘patrimonialistas’ — precisam encontrar 0Ss seus
fundamentos mais profundos no bojo da Constituicdo, uma que, a rigor,
implicita ou explicitamente, qualquer seara deve ser vista como campo nobre de
incidéncia e de concretizacéo das regras e principios constitucionais.>*°

De fato, a separacéo entre o Direito privado e o Direito publico tem fundamento

no plano didatico e pratico®*

. Para Roberto de Ruggiero, publico sera o Direito que
tenha por finalidade regular as relagbes do Estado com outro Estado ou as do Estado
com os seus suditos (idéia de titularidade), procedendo em razdo do poder soberano e
atuando na tutela de bem coletivo (idéia de interesse); privado, por sua vez, sera o
Direito que discipline as relacdes entre pessoas singulares (titularidade), nos quais
predomine imediatamente o interesse de ordem particular (interesse)®®.

Com relacdo ao Direito do Trabalho, ensina José Antonio Peres Gediel que este
ramo do Direito, para cumprir sua funcao instrumental, em sua vertente liberal, buscou
no Direito Privado o instrumento juridico do contrato, e focou o trabalho, principalmente,
como objeto de uma operacdo econdmica e como objeto da relagdo juridica

contratualizada®®. Por tal motivo Amauri Mascaro Nascimento entende que o Direito do

329 EACHIN, Zulmar. Obra citada, p. 23.

%0 EREITAS, Juarez. Obra citada, p. 227.

%L Outros autores, como Rizzatto Nunes, dividem o Direito Positivo, além do direito publico e direito

privado, em mais um ramo, chamado de difuso, ou, para outros, de misto, decorrentes da migracdo do

Direito Privado ante a mitigacdo da plena autonomia da vontade privada, como acontece no Direito do

Trabalho e Direito do Consumidor, porquanto haveria a interferéncia do Estado nas relacdes de indole

privada, a fim de resguardar direitos minimos. Para esse jurista, o Direito do Trabalho, o Direito

Previdenciario, o Direito Econdmico, o Direito do Consumidor, o Direito Ambiental e o Direito Internacional

Privado estdo enquadrados como ramos do Direito Difuso, como terceira espécie do Direito Positivo

gaNZUNES, Rizzatto. Manual de introducao ao estudo do direito. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 138).
RUGGIERO, Roberto de. Obra citada, p. 46-47.

%33 GEDIEL, José Antdnio Peres. Obra citada, p. 154.
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Trabalho € ramo do Direito privado, vez que regula interesses imediatos dos
particulares, € pluricéntrico, e tanto a convencéo coletiva de trabalho como o contrato
individual ndo se desvinculam do ambito do Direito privado®*.

Todavia, assim como o Direito Civil contemporéaneo, iluminado pela luz do
constitucionalismo poés-positivista, que deve ser deve ser aberto, movel, entremeado por
clausulas gerais, para que seus institutos juridicos possam ser constantemente

%5 0 Direito do Trabalho se

arejados pelos principios constitucionais fundamentais
imiscui dessa nova roupagem, ainda mais porque o objetivo de protecdo desse ramo do
Direito € a pessoa do trabalhador, alvo de tutela permanente com base no principio da
dignidade da pessoa humana. Como observa José Antbnio Peres Gediel, a cultura
juslaboralista contemporanea tem-se mostrado sensivel aos movimentos tedricos e as
construcdes normativas resultantes de transformagdes sociais recentes e, sobretudo, a
Justica do Trabalho brasileira vem percebendo, com acuidade, as matizes
constitucionais e a especificidade dos direitos fundamentais dos trabalhadores®®.

Além do mais, o empregador privado (e mesmo o publico) devera ser - sempre -
alcancado pela eficacia dos direitos fundamentais, ainda mais porque no Direito do
Trabalho, de caracteristica eminentemente protecionista, que nasceu de manifestacdes
populares contra os abusos e descasos dos patrdes, para 0s quais o proletariado
prestava servigcos em jornadas de trabalho de 14 a 16 horas seguidas, sem descanso,
sem oportunidades de desenvolvimento intelectual, em um meio ambiente do trabalho
insalubre e indigno, em ainda com a percepcao de um baixo salario. Em represalia a
essa situacdo, como uma rea¢do ao menoscabo do Estado Liberal, abrolha o Direito do
Trabalho, e, lado a lado, o principio tuitivo que lhe é base vital de sua sustentacdo

existencial.

%34 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do

trabalho: relagfes individuais e coletivas do trabalho. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 246.
%% | UDWIG, Marcos de Campos. Obra citada, p. 113-114.
3% GEDIEL, José Antdnio Peres. Obra citada, p. 156-157.
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2.6.2 — A vinculacdo dos particulares aos principios e direitos fundamentais

Embora ja existam varias leis que determinam a aplicacdo concreta de direitos

37 sendo

fundamentais previstos na CRFB/88, especialmente de cunho trabalhista
presumivel afirmar que se teria adotado no Brasil a teoria da eficacia indireta ou
mediata (mittelbare indirekte Drittwirkunt), o fato é que, longe de discordar com essa
corrente, mesmo porque entenda-se que o legislador privado deve sempre atuar em
defesa do cidaddo e também porque os direitos fundamentais ndo sdo normas
programaticas, é perfeitamente possivel, portanto, a aplicacdo da teoria da eficacia
imediata dos direitos fundamentais (unmittelbare direkte Drittwirkung) — eficacia
horizontal.

Nao se olvide que o Brasil constitui uma nacdo emergente, em que O
desenvolvimento humano ainda esta longe do ideal e por isso a Constituicao
estabeleceu os direitos fundamentais, dentro de uma concepgéo solidarista oriunda do
Estado do “Bem Estar Social”. Acontece que de nada adianta a existéncia desse
preceito se ndo for possivel aplica-lo. E também n&o basta reconhecer que os direitos
fundamentais seriam oponiveis tdo-somente contra o Estado, devendo, sim, vincular as

relacdes privadas.

%7 como exemplo, cita-se a Lei n°9.799, de 26 de maio de 1999, que inseriu na Consolidacéo das Leis

do Trabalho — artigo 372-A; artigos 390-A a 390-E; e, artigo 392, § 4° regras sobre o acesso da mulher
ao mercado de trabalho, de forma a dar plena eficacia do disposto no inciso XX do artigo 7°da CRFB/88 .

Veja-se o teor do artigo 372-A da CLT:

Art. 372-A. Ressalvadas as disposi¢Oes legais destinadas a corrigir as distor¢des que afetam o acesso da
mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é
vedado: | - publicar ou fazer publicar antncio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor
ou situacao familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim
o exigir; Il - recusar emprego, promogao ou motivar a dispensa do trabalho em razdo de sexo, idade, cor,
situagdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notéria e
publicamente incompativel; Ill - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como variavel
determinante para fins de remuneracéo, formacéo profissional e oportunidades de ascenséo profissional;
IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacao de esterilidade ou gravidez, na
admissdo ou permanéncia no emprego; V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para
deferimento de inscricdo ou aprovacdo em concursos, em empresas privadas, em raz&o de sexo, idade,
cor, situacao familiar ou estado de gravidez; VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas
nas empregadas ou funcionarias.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adocdo de medidas temporarias que visem ao
estabelecimento das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se destinam a
corrigir as distor¢gfes que afetam a formagéo profissional, o acesso ao emprego e as condi¢des gerais de
trabalho da mulher.
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Com efeito, reveste-se de suma importancia o Poder Judiciario na sociedade
brasileira, como legitimo controlador do Estado, embora seja comum pequena parte da
doutrina apontar a falta de legitimidade do Judiciario para tanto, posto que nao eleito
pelo voto popular e também porque haveria sempre a necessidade de manter-se o
principio da separacdo dos poderes. Todavia, em caso de omissdo do legislador
privado, ou na hipotese de norma juridica contraria aos preceitos insculpidos na
Constituicdo da Republica de 1988, deve sim, o Judiciario, adotar uma postura que
garanta ao cidadao o efetivo cumprimento de seus direitos fundamentais, em uma
leitura proeminente da Constituicdo, de forma a concretizar os objetivos do Estado
Democrético de Direito.

Neste sentido, Lénio Luiz Streck defende a importancia da aplicagéo efetiva da

Constituigao:

E preciso, pois, dizer o Obvio: a Constituigdo constitui (no sentido
fenomenolégico-hermenéutico); a Constituicdo vincula (ndo metafisicamente);
a Constituicdo estabelece as condi¢cdes do agir politico-estatal. Afinal, como
bem assinala Miguel Angel Pérez, uma constituicdo democratica €, antes de
tudo, normativa, de onde se extraem duas conclusbes: que a Constituicdo
contém mandatos juridicos obrigatérios, e que estes mandatos juridicos nao
somente sdo obrigatorios, mas muito mais do que isso, possuem uma especial
forca de obrigar, uma vez que a Constituicdo é a forma suprema de todo o
ordenamento juridico. Para além disso, é preciso comunicar esse 6bvio de que
uma norma (texto) s6 serd valida se estiver em conformidade com a Lei Maior!
E, em sintese, o que se pode chamar de validade do texto condicionado a uma
interpretacdo em conformidade com o Estado Democratico de Direito. Esse
6bvio, entretanto, é mera aparéncia, diria Heidegger, isto porque o 6ébvio, para
manter-se ‘como’ 6bvio, deve permanecer escondido/ocultado. A obviedade
somente exsurgird ‘como’ obviedade a partir de seu des-velamento (algo como
algo). E é, finalmente, esta a nossa tarefa: des-velar as obviedades do 6bvio!
Nao esquecamos, até porque poesia é poiesis, as palavras do poeta Holderlin:

‘O fogo mesmo dos deuses dia e noite nos empurra a seguir adiante. Venha!
Olhemos os espacos abertos, busquemos o0 que nos pertence, por mais
distante que esteja’.

Karl Larenz ensina que, entre os principios ético-juridicos, aos quais a

interpretacdo deve orientar-se, cabe uma importancia acrescida aos principios elevados

%8 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do

direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 323. (grifos no original)
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a nivel constitucional®®. Para este jurista alemao, estes sdo, sobretudo, os principios e
decisOes valorativas que encontram expressao na parte dos direitos fundamentais da
Constituicao.

Ao comentar a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais
transindividuais, neste incluido o direito ao meio ambiente ecologicamente preservado,
Daniel Sarmento ndo vislumbra qualquer razao objetiva para excluir a eficacia direta e
imediata nas relacdes privadas, mesmo porque, diz ele, o artigo 225 da Constituicdo da

Republica estabeleceu expressamente a defesa e preservacao pelo Estado e por toda a

340

coletividade®®. Assim conclui:

Os direitos fundamentais de 32 geragéo, como o direito ao meio ambiente e o
direito a preservacéo do patriménio histérico, artistico e cultural, sédo dotados de
eficacia erga omnes, porque se relacionam a bens juridicos que podem ser
atingidos por todos. A vinculagdo dos particulares a tais direitos difusos
constitucionais ndo se esgotam em obrigacdes de abstencdo. E possivel extrair
da ordem constitucional uma dimenséo prestacional destes direitos, a qual os
particulares também se vinculam. O principal instrumento para este fim é a
funcdo social da propriedade, que justica o reconhecimento de deveres do
proprietario ligados a promocdo dos interesses transindividuais que se
manifestem no bem da titularidade.>*!

Um bom exemplo foi a 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica
do Trabalho, realizada em novembro do ano de 2007, onde foram aprovados setenta e

nove enunciados®*

que poderdo subsidiar a jurisprudéncia trabalhista. Os dois
primeiros tratam dos direitos fundamentais (e sua dimensao objetiva), e demonstram a
preocupacdo da magistratura trabalhista na concretizacdo do principio da dignidade da

pessoa humana, in verbis:

%9 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Calouste

Gulbenkian, 1997. p. 479.

%0 SARMENTO, Daniel. Obra citada, p. 319.

%L 1dem, ibidem, p. 331. (grifo no original)

%2 Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/jornada/anexos/ementas_aprovadas.pdf>. Acesso em: 22
abr. 2008.
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1. DIREITOS FUNDAMENTAIS. INTERPRETACAO E APLICACAO. Os
direitos fundamentais devem ser interpretados e aplicados de maneira a
preservar a integridade sistémica da Constituicdo, a estabilizar as relagbes
sociais, e, acima de tudo, a oferecer a devida tutela ao titular do direito
fundamental. No Direito do Trabalho, deve prevalecer o principio da dignidade
da pessoa humana.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS — FORCA NORMATIVA.

| — ART. 75 INC. |, DA CONSTITUCAO DA REPUBLICA, E FICACIA PLENA.
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO. DIMENSAO OBJETIVA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEVER DE PROTECAO. A omisséo legislativa
impbe a atuagdo do Poder Judiciario na efetivagdo da norma constitucional,
garantindo aos trabalhadores a efetiva protecdo contra a dispensa arbitraria.
n-1..J

m—[...J.

s

Para dar efetividade a essa conjectura, € importante destacar a chamada
“jurisprudéncia dos valores”, oriunda do sistema juridico alemdo, cuja orientacdo é
buscar na interpretacdo da lei os valores por ela tutelados. Ensina Torquato Castro
Junior que a vigéncia do direito positivo ndo é negada, ao contrério, € confirmada, mas
suas palavras ganham vida, ganham luz, ndo sao mais simples palavras, sédo “valores”;
deixou-se para tras o apego descritivo positivista, em favor de uma abordagem critico-
valorativa. Substitui-se a énfase no descrever pela do compreender®®. Na licdo proficua

de José Lamartine Correia de Oliveira,

Deve-se abrir caminho para uma jurisprudéncia de valoracdes, ou de valores,
gue busca uma exegese da lei em consonancia com os valores imanentes a
propria lei. A interpretacao teleolégica seria parte do método novo. Na verdade,
porém, ndo basta a busca de determinagdo de valores imanentes a lei. O velho
anseio do pensamento jusnaturalista renasce e 0 que outras correntes
comeg¢am aos poucos a buscar é a determinacdo dos limites a que esta
submetido o proprio legislador. Tais limites radicam, basicamente, nas
‘estruturas ontoldgicas e axioldgicas da vida humana’. Tém os legisladores,
portanto, por limites, o ser e o valor.>**

Neste desiderato, a jurisprudéncia dos valores emite efeitos reflexos no Brasil,
onde o aplicador do direito deve almejar a interpretacdo da Constituicdo da Republica

de 1988 com esteio na sua condi¢do de Estado Democratico de Direito e perscrutar 0s

%3 CASTRO JUNIOR, Torquato. Jurisprudéncia dos interesses. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
gCoord.). Dicionario de filosofia do direito. S&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 489.

** OLIVEIRA, José Lamartine Correia de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p.
605-606. (grifos no original)
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valores da legislagédo ordinaria com espeque no artigo 1°da Carta Magna, em especial
o principio da dignidade da pessoa humana, como elo de harmonizacdo do nosso
ordenamento juridico e, via de corolario, no efetivo respeito aos direitos humanos
fundamentais.
Nesta esteira, por derradeiro, € oportuno aludir & seguinte fala de Elimar
Szaniawski:
Os principios constitucionais e internacionais fornecem os critérios de valor que
orientam a leitura da norma interna infraconstitucional e que fundamentam a
concrecdo e a constituicdo dos substratos de uma jurisprudéncia despida de
dogmatismos e de conceitos fechados, que permitem a solu¢éo justa das mais

diversas maneiras de se atentar contra a personalidade da pessoa, protegendo-
a em todas as suas dimensoes.**®

A jurisprudéncia e a doutrina patria vém demonstrando maturidade no
reconhecimento da necessaria constitucionalizacdo do direito privado, aceitando os
novos paradigmas baseados no principio da dignidade da pessoa humana. Assim
agindo, dar-se-a plena eficacia aos principios fundamentais (neles incluidos a dignidade
da pessoa humana) e aos direitos, garantias e liberdades preconizados na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Na sequéncia desta dissertacdo sera analisada a violéncia psiquica no
ambiente laboral e a necesséaria protecdo do empregado em face da mesma. Para
tanto, o reconhecimento da vinculagdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares e da constitucionalizacdo do Direito privado, vistas neste capitulo, é o
arcabouco referencial para a efetiva tutela da pessoa humana, apoiada intrinsecamente

no principio da dignidade da pessoa humana.

315 SZANIAWSKI, Elimar. Obra citada, p. 121.
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3 VIOLENCIA PSIQUICA NO AMBIENTE LABORAL: EFEITOS S OBRE A SAUDE
MENTAL DO EMPREGADO E A NECESSARIA PREVENCAO

3.1 — ASSEDIO MORAL COMO ESPECIE DE VIOLACAO PSIQUICA E SUA
CARACTERIZACAO NAS RELACOES DE EMPREGO

3.1.1 — O asseédio moral: conceito, alcance e efeitos na saude mental do empregado

O asseédio moral nas relacdes de emprego é um estudo moderno e certamente
seu interesse decorreu do novo modelo de administragéo toyotista, que impds um novo
comportamento aos empregadores e empregados. Na licdo de Lydia Guevara Ramirez
jurista cubana, em artigo escrito em 2003, para a Sociedade Cubana de Direito do

Trabalho e de Seguridade Social:

A Ultima década do século XX e os inicios do século XXI se caracterizam pela
notavel influéncia da violéncia psicolégica e os estragos causados na salde
emocional e no desfrute de um ambiente sdo e saudavel na sociedade, na
comunidade e nos lugares de estudo e de trabalho. Tem sido e segue sendo
um periodo intensamente violento, jA ndo somente do ponto de vista psicol6gico
como também pela violéncia fisica produzida por ataques as pessoas, maus-
tratos no trabalho, inclusive até assassinato, com causas variadas como séo as
adicionadas (alcoolismo, dependéncia de drogas, etc.), que tém demandado a
atencdo dos legisladores, dos investigadores, dos tribunais e dos préprios
afetados e seus representantes a fim de precisar as causas gue motivam estes
feitos e conseguir a solucéo dos conflitos que se apresentam.**®

Com efeito, empregados de grandes empresas tém sofrido pressdo excessiva ou
perseguicdo sistematica no ambiente de trabalho, conforme noticiou a Revista Epoca
de 27 de setembro de 2004**'. H& perseguicdo e humilhacdo, que se manifesta por
meio de sobrecarga de servico, vigilancia excessiva ou rebaixamento de funcéo, onde o

ambiente de trabalho muito competitivo acarreta um desgaste humano infinito, e ato-

%5 RAMIREZ, Lydia Guevara. Tratamento do assédio psicologico, do estresse e do burnout como

acidentes de trabalho. Traducdo de Cylene Dantas da Gama. Disponivel em:
<http://lwww.serrano.neves.nom.br/cgd/012001/012001008.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2008.

%7 CANCADO, Patricia; NEVES, Maria Laura. Quando o chefe vira Réu. Revista Epoca, S&o Paulo, n.
332, Caderno Epoca Negdcios, p. 8, 27 set. 2004.



124

continuo, gera o assédio moral e 0 consequente direito & uma indenizacdo pecuniaria,
ja reconhecida pelos tribunais patrios®*.

Quem primeiro se destacou ao publicar seus estudos para a comunidade
internacional foi a psicanalista e vitiméloga francesa Marie-France Hirigoyen, que
editou, em 1998, o livro Harcelement Moral (Assédio Moral). A obra, traduzida em 24
paises, suscitou debates na Franga e impulsionou a criagdo de organizagcfes contra os
abusos no trabalho.

Marie-France Hirigoyen informa que esse fendbmeno foi estudado principalmente
nos paises anglo-saxdes e nos paises nérdicos, sendo qualificado de mobbing, termo
derivado de mob (horda, bando, plebe), que implica a idéia de algo importuno®®,

O interesse pelo mobbing surgiu na Suécia, informa Messias de Carvalho, por
iniciativa de um grupo de estudiosos coordenado e dirigido por Heinz Leymann, os

quais tiveram o mérito de teorizar (principalmente Leymann) um fenbmeno de que se

%8 BRASIL. Tribunal do Trabalho da Terceira Regido. Recurso Ordinario n°01292.2003.057.03.00.3, da
22 Turma. Redator do Aco6rddo Juiza Alice Monteiro de Barros. DIMG 11/08/2004. Juris Sintese 0B,
Porto Alegre, n. 69, jan./fev. 2008. Nao paginado. CD-ROM.

Ementa: DANO MORAL — ASSEDIO MORAL — CARACTERIZACAO — Requisitos "assédio moral.
Caracterizagdo. O termo ‘assédio moral’ foi utilizado pela primeira vez pelos psicologos e ndo faz muito
tempo que entrou para o mundo juridico. O que se denomina assédio moral, também conhecido como
mobbing (ltalia, Alemanha e Escandinavia), harcélement moral (Franga), acoso moral (Espanha), terror
psicolégico ou assédio moral entre nds, além de outras denominagdes, sdo, a rigor, atentados contra a
dignidade humana. De inicio, os doutrinadores o definiam como ‘a situagdo em que uma pessoa ou um
grupo de pessoas exercem uma violéncia psicolégica extrema, de forma sistematica e freqliente (em
média uma vez por semana) e durante um tempo prolongado (em torno de uns 6 meses) sobre outra
pessoa, a respeito da qual mantém uma relacéo assimétrica de poder no local de trabalho, com o objetivo
de destruir as redes de comunicacdo da vitima, destruir sua reputacdo, perturbar o exercicio de seus
trabalhos e conseguir, finalmente, que essa pessoa acabe deixando o emprego’ (CF. Heinz leymann,
médico alemao e pesquisador na area de psicologia do trabalho, na suécia, falecido em 1999, mas cujos
textos foram compilados na obra de noa davenport e outras, intitulada mobbing: Emotional ‘abuse in the
american work place’). O conceito é criticado por ser muito rigoroso. Esse comportamento ocorre ndo sé
entre chefes e subordinados, mas também na via contraria, e entre colegas de trabalho com varios
objetivos, entre eles o de for¢car a demissé@o da vitima, o seu pedido de aposentadoria precoce, uma
licenca para tratamento de salude, uma remoc¢édo ou transferéncia. Ndo se confunde com outros conflitos
que sdo esporadicos ou mesmo com mas condi¢cdes de trabalho, pois o assédio moral pressupde o
comportamento (acdo ou omissdo) por um periodo prolongado, premeditado, que desestabiliza
psicologicamente a vitima. Se a hipétese dos autos revela violéncia psicolégica intensa sobre o
empregado, prolongada no tempo, que acabou por ocasionar, intencionalmente, dano psiquico
(depresséo e sindrome do panico), marginalizando-o no ambiente de trabalho, procede a indenizag&o por
dano moral advindo do assédio em questdo." (TRT 32 R. — RO 01292.2003.057.03.00.3 — 22 T. — Rel?
Juiza Alice Monteiro de Barros — DIJMG 11.08.2004 — p. 13)

*9 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio Moral: a violéncia perversa no cotidiano. Traducdo de Maria
Helena Kiuhner. 6. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003. p. 65.
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sentia inconscientemente a presenca no mundo do trabalho®°. Heinz Leymann
qualificou o processo de assédio moral como psicoterror®*.

A partir de entdo, outros paises passaram a estudar o mesmo fenémeno. Na
Inglaterra e na Australia é conhecido como bulllying e significa agir com prepoténcia,
exercido pelos chefes®?. Nos Estados Unidos é visto como harassment, tendo como
significado ataques constantes e repetitivos que visam aniquilar ou destruir a vitima®®.
No Japdo recebe a denominagdo de ijime, referente a préatica da violéncia moral em
todos os setores da vida da pessoa, ou seja, na escola, familia, ambiente do trabalho
etc®. Na Espanha, é conhecido como acoso moral®. Na Italia, a denominacgéo

7

adotada, assim como nos paises nordicos, Portugal, Suica e Alemanha, € mobbing,
como sindnimo de violéncia silenciosa®®.

Na Ameérica Latina, informa Maria Cristina Giuntoli, a Coldmbia editou a Ley n°
1010 em 23 de enero de 2006 (la dopcion de medidas para prevenir, corregir y
sancionar ela coso laboral y otros hostigamientos em el marco de las relaciones de
trabajo), a primeira lei da América que define o assédio moral tanto no ambito da
atividade privada quanto no ambito da administracédo publica®’.

No Brasil, a expressdo mais adotada foi assédio moral**®, sendo referéncia de
estudo como uma das formas de constrangimento nas relagdes de emprego. Inclusive,
existem algumas paginas eletrdnicas na Internet que tratam especificamente do
assunto, como, por exemplo, <www.assediomoral.org>, <www.assediomoral.com.br>,

dentre outros similares. O Superior Tribunal do Trabalho®®, alguns sindicatos®® e o

%0 CARVALHO, Messias. Assédio moral/mobbing. In: MADEIRA, Auta et alii (Coord.). Temas laborais
luso-brasileiros. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 261.

*1 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio Moral: a violéncia perversa no cotidiano. Ob. cit., p. 66.

%2 CARVALHO, Messias. Obra citada, p. 261.

%3 ALKIMIN, Maria Aparecida. Obra citada, p. 39.

%4 |dem, ibidem, p. 40.

%55 CARVALHO, Messias. Obra citada, p. 264.

%% ALKIMIN, Maria Aparecida. Obra citada, p. 39.

%7 GIUNTOLI, Maria Cristina. Mobbing y otras violéncias em el ambito laboral: leyes provinciales,
g)sréoyectos de ley nacional. Buenos Aires: Universitas, 2006. p. 11.

Outras expressdes sao utilizadas, como por exemplo, acosso psiquico para Zeno Simm, ou, ainda,
assédio psicolégico, terror psicolégico, violéncia moral ou tortura psicolégica. Cfr. SIMM, Zeno. Obra
citada, p. 86.

%9 Disponivel em: <http://www.tst.gov.br/destaques/destaqueassediomoral.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2008.
%0 Exemplo: <http://www.sindbancariospe.com.br/assediomoral.htm>.
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Ministério Publico do Trabalho®' também se preocuparam em elaborar cartilhas ou
vincularem noticias especiais em seus sitios na Internet com a definicdo de assédio
moral, prevencdo e reparacdo, e casos ja ocorridos e julgados pelos tribunais patrios,
cujo objetivo € divulgar essa forma de violéncia psiquica no trabalho.

O assédio moral € tema tdo debatido nos tempos atuais que, inclusive, foi objeto
de obra literaria de ficcéo, escrita pelo dinamarqués Christian Jungersen, intitulado “A
excecdo”, publicado no Brasil pela Editora Intrinsica em 2008 (traducdo de Ryta
Magalh&es Vinagre).

Somente no Brasil, conforme dados da pesquisa realizada pela meédica
Margarida Maria Silveira Barreto durante 28 meses, a partir de marco de 1996, num
universo de 2072 trabalhadores (761 mulheres e 1.311 homens)**?, de 97 empresas, na
Cidade de Sao Paulo, sendo que destes, 870 (42%) relataram vivéncia com situacdes
de humilhagdes e constrangimentos no trabalho (494 mulheres — 56,78%; 376 homens
— 43,22%)**. Tal pesquisa demonstra a gravidade deste fenébmeno no Brasil.

Para a Marie-France Hirigoyen, o assédio moral pode ser compreendido

como toda e qualquer conduta abusiva manifestando-se sobre tudo por
comportamento, palavras, atos, gestos, escritos que possam trazer dano a
personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa ,
por em perigo seu emprego ou degradar o ambiente de trabalho.***

A mesma autora acrescenta que o assédio moral agrega dois fenébmenos: o

%5, O primeiro é de facil percepcdo e nem

abuso de poder e a manipulagdo perversa
sempre aceito pelo empregado, ja o segundo, causa grandes devastagdes e instala-se
de maneira mais perspicaz, o assediador submete a vitima a repetidas humilhacdes e
hostilidade colocando-a em situacéo de inferioridade.

Na doutrina brasileira as definicdes de assédio moral ndo variam muito. Para

SoOnia Mascaro Nascimento, como exemplo,

361

w62 Exemplo: <http://www.prt12.mpt.gov.br/prt/cartilha/cartilha.php>.

BARRETO, Margarida Maria Silveira. Violéncia, saude e trabalho (uma jornada de humilhacdes). S&o
Paulo: EDUC, 2006. p. 27.

3 1dem, ibidem, p. 29.

** HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio Moral: a violéncia perversa no cotidiano. Ob. cit., p. 65.

%5 |dem, ibidem, p. 66.
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0 assédio moral é caracterizado por uma conduta abusiva, seja do empregador
que se utiliza de sua superioridade hierdrquica para constranger seus
subalternos, ou seja dos empregados entre si com a finalidade de excluir
alguém indesejado do grupo, o que pode se dar, alias muito comumente, por
motivos de competicdo ou de discriminacdo pura e simples.**®

Na doutrina argentina, Maria Cristina Giuntoli explica que o0 acosso psicoldgico é
diferente do assédio moral, porquanto o segundo é mais amplo que o primeiro.
Enquanto o acosso moral € definido como cualquier conducta que manifieste
comportamientos, palabras, actos, gestos y escritos que degraden al trabajador, la
relacion y el ambiente laboral®*’, o acosso psicolégico é accién persistente de hostilidad,
malos tratos, desprecio, amedrentamiento, humillacién, ataque a la autoestima y a la
percepcién de si mismo del trabajador®®,

Com efeito, o assédio moral esta relacionado a micro-violéncias hostis e
persistentes que ocorrem no ambiente laboral e que causam um desgaste psicoldgico
no trabalhador e, via de consequéncia, danos a saude mental do trabalhador. Marie-
France Hirigoyen assevera que um individuo pode conseguir destruir outro por um
processo de continuo e atormentante assédio moral®*®.

Para Messias Carvallho, o mobbing é uma préatica reiterada, constante e regular.

E prossegue:

E este carater reiterado do mobbing, concretizado, algumas vezes, através de
agressdes pontuais e diversificadas, que podem variar de manifestagbes
expressas (ofensas verbais, referéncias jocosas, punig@es injustificadas), e
outras através de préaticas veladas (subtraccdo de funcdes, isolamento,
inviabilizacdo de trabalho, ofensas indiretas), que aumenta a gravidade dos
danos acarretados & satide da vitima.*™

3% NASCIMENTO, Sonia Mascaro. O assédio moral no ambiente do trabalho. Jus Navigandi, Teresina,

ano 8, n. 371, 13 jul. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5433>. Acesso
em: 19 jul. 2008.

%7 GIUNTOLI, Marfa Cristina. Obra citada, p. 44.

8 1dem, ibidem, p. 50.

%9 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio Moral: a violéncia perversa no cotidiano. Ob. cit., p. 9.

379 CARVALHO, Messias. Obra citada, p. 279.
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Uma vez compreendida a nocdo de assédio moral, ndo se pode ser confundi-lo

com outras violéncias psiquicas laborais ou com outras formas decorrentes da

convivéncia profissional’*. No magistério de Alice Monteiros de Barros é possivel

encontrar 0s elementos essenciais para a real caracterizacdo do assédio moral:

a) a intensidade da violéncia psicolégica. E necessario que ela seja grave na
concepgdo objetiva de uma pessoa normal. Ndo deve ser avaliada sob a
percepcdo subjetiva e particular do afetado que poderd viver com muita
ansiedade situagdes que objetivamente ndo possuem a gravidade capaz de
justificar esse estado de alma. Nessas situacdes, a patologia estaria mais
vinculada com a propria personalidade da vitima do que com a hostilidade no
local de trabalho;

b) o prolongamento no tempo, pois episédio esporadico ndo o caracteriza,
mister o carater permanente dos atos capazes de produzir o objetivo;

c) outro elemento do assédio moral € que tenha por fim ocasionar um dano
psiquico ou moral ao empregado para marginaliza-lo no seu ambiente de
trabalho;

d) que se produzam efetivamente os danos psiquicos, 0s quais se revestem de
indole patol6gica. Constituem, portanto, uma enfermidade que pressupde
diagnostico clinico. Devera provar-se. O dano psiquico podera ser permanente
ou transitério. Ele se configura quando a personalidade da vitima é alterada e
seu equilibrio emocional sofre perturbagdes, que se exteriorizam por meio de
depresséo, bloqueio, inibigbes etc. Esses estados devem guardar um nexo de
causalidade com o fato danoso. Poderd ocorrer desse Ultimo ndo gerar o
desequilibrio emocional, mas agrava-lo. Nessa Ultima hipotese, aplica-se a
concausa e o responsavel responde pelo agravamento.®”?

O entendimento equivocado do assédio moral tem levado a uma avalanche de

casos a Justica do Trabalho, geralmente representando, em verdade, hipéteses de

dano psiquico isolado (ato-unico), ou mero desgosto do trabalhador com ordens

cobradas de forma mais acintosa, o que vem ocasionando uma banalizacdo deste

fendbmeno. Neste sentido, alerta Ernesto Lippmann:

371

Marie-France Hirigoyan aponta outras atitudes que parecem assédio, mas ndao sdo, como os mal-

entendidos e os erros de gestao, o desentendimento profissional ou pessoal e os distlrbios psiquiatricos
transitérios. Cfr. HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. 2. ed.
Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005, p. 249-256.

372

paginado. CD-ROM.

BARROS, Alice Monteiro de. Assédio moral. Juris Sintese, Porto Alegre, n. 52, mar./abr. 2005. Nao
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Varios juizes vém alertando para que ndo sejam enquadrados no rétulo dos
danos morais as cobrangas habituais do dia a dia na relagdo de emprego e 0s
simples desconfortos ou aborrecimentos corriqueiros decorrentes da mera
discordia sdo normais em qualquer ambiente de trabalho. E preciso ter cuidado
para que, incendiada pelo fogo das paixfes, uma rapida discussdo nao se
transforme num prolongado litigio. O Ministro Ives Gandra Martins Filho, do
Tribunal Superior do Trabalho, alerta para o perigo de o ‘Judiciario reconhecer o
direito & indenizagdo para todas as situacdes em que a parte alega desonra e
humilhacdes sob pena de serem consagrados desvirtuamentos que banalizam
os bens protegidos, retirando a forca propria da sanc¢do que representa a
imposicdo da indenizacdo por dano moral. Também o Juiz Gilvan de Sa
Barreto, do TRT da 62 Regido, em julgamento de caso no qual se alegava o
assédio moral, afirma que ‘longe de se achar que o direito ao reconhecimento
de tal direito ndo tenha relevéancia, é certo que tal matéria tornou-se perante o0s
Tribunais ‘a galinha dos ovos de ouro’, eis que muitas vezes decorrem de
alegacbes com nitido intuito de galgar aumento financeiro sem que tenha

havido qualquer macula a moral. Fica aqui a indignacdo’.*"

Também néo se pode confundir o assédio moral com o assédio sexual, embora

ambos sejam espécies de violacdes psiquicas existentes no ambiente laboral. Para

Rodolfo Pamplona Filho, a diferenca essencial entre as duas modalidades reside na

esfera de interesses tutelados, uma vez que o assédio sexual atenta contra a liberdade

sexual do individuo, enquanto o assédio moral fere a dignidade psiquica do ser

humano®”. Lydia Guevara Ramirez aponta outras diferencas:

O assédio sexual consiste na agdo imposta sem reciprocidade, inesperada e
nao bem recebida, frequiente e repetitiva que pode ter um efeito devastador na
vitima. Pode incluir toques, insinuac¢des, olhadas, atitudes chocantes, piadas
com linguagem ofensiva, alus6es a vida privada e pessoal, referéncia a
orientagdo sexual, insinuacdes com conotacdo sexual, alusdes a figura e a
roupa, etc. Define-se como uma conduta inesperada, de natureza sexual ou
outra conduta baseada no sexo que afeta a dignidade do homem e da mulher
no trabalho. Inclui conduta verbal ou nao verbal, fisica e ndo desejada. H4 uma
categoria de condutas que podem constituir assédio sexual. Essa conduta deve
ser inesperada, inaceitavel e ofensiva para o destinatario. Leva a rejei¢cdo ou a
submissdo do empregado, dos trabalhadores incluindo o0s superiores
hierarquicos e se usa muito no acesso a formagéao profissional ou ao emprego,
na continuacdo do emprego, para a promogao, subir o salario e outras decisées
vinculadas ao emprego e cria um meio hostil, intimidatorio, humilhante para o
destinatario.®”

373

374

LIPPMANN, Ernesto. O que nao é dano moral no direito do trabalho. Revista LTr, Sao Paulo, v. 71, n.
09, p. 1047, set. 2007.

PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Nog¢des conceituais sobre o assédio moral na relagdo de emprego. Jus
Navigandi,

ano 10, n. 1149, 24 ago. 2006. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8838>. Acesso em: 27 jul. 2008.
375 RAMIREZ, Lydia Guevara. Obra citada, no paginado.
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Alids, o assédio sexual ja é considerado crime, ex vi do artigo 216-A%*° do
Caodigo Penal, inserido no capitulo “dos crimes contra a liberdade sexual”, in verbis:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou

favorecimento sexual, prevalecendo-se 0 agente da sua condicdo de superior

hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou

funcéo.
Pena — detencéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Quanto a manifestagcdo do assédio moral, os autores costumam apontar trés
modalidades®”’. O tipo mais comum de assédio moral é de forma vertical que esta
subdividida em duas espécies: 1) vertical descendente (mais frequente), exercido
sobre o empregado pelo seu superior hierarquico ou diretamente pelo empregador®®; 2)
vertical ascendente (raro), em que o0 agente € o trabalhador e a vitima seu superior ou
empregador®”®. J4 um caso menos corrigueiro, mas ainda comum, é o horizontal , em
gue as hostilidades partem de colega ou colegas de trabalho da vitima, modalidade
esta que pode se somar as outras quando nelas houver a cumplicidade (expressa ou
tacita) dos demais integrantes do grupo, que seria o misto , hipétese em que o maltrato
provém tanto dos superiores quanto dos colegas da vitima®°.

Com relacdo aos sujeitos relacionados ao assédio moral, Messias Carvalho

%1 O mobber tem como

identifica trés: o mobber, o0 mobbed e o sighted mobber
caracteristica provocar conflitos de pressdo sobre os individuos e € uma pessoa que
nao sente remorso ou culpa pelo que faz, responsabilizando os outros pelo
acontecido®”. J4 o mobbed, ou mobilizado, é caracterizado como sendo uma pessoa
gue mostra falta de confianca em si proprio, que demonstra um sentido de
desorientacdo no ambiente de trabalho, que ndo se sente perfeitamente integrado e
gue, por iniciativa propria, mesmo quando € manifesta a convicgdo de que ndo cometeu

erros ou que nao foi culpado de nada, assume para si 0 erro de tudo e convence-se que

%7° Artigo acrescido no Cédigo Penal e com redacado dada pela Lei n°10.224/2001.

377 Como exemplo, Zeno Simm e Maria Aparecida Alkimin (Cfr. SIMM, Zeno. Obra citada, p. 138 e
ALKIMIN, Maria Aparecida. Obra citada, p. 61).

378 SIMM, Zeno. Obra citada, p. 138

379 |dem, ibidem, p. 138.

%9 1dem, ibidem, p. 138.

%L CARVALHO, Messias. Obra citada, p. 273.

%2 |dem, ibidem, p. 273.
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se engana sempre ou que erra em tudo®*. Por fim, com relacdo ao sighted mobber, ou

também chamado co-mobber, sdo os colegas de trabalho do mobilizado que assistem,

como espectadores, ao ataque perpetrado contra a vitima®*.

As consequUéncias para o empregado assediado sdo inimeras. A doutrina
juridica e a literatura médica apresentam varios prejuizos a pessoa agredida. Hadassa

Dolores Bonilha Ferreira frisa que as consequéncias geradas pelo assédio moral ndo se

385

limitam & saude do trabalhador vitimizado®™. Segunda ela, os resultados atingem

também a esfera social da vida do empregado, além das conseqiéncias econdmicas do

fendmeno sobre o empregado, a empresa e sociedade®®.

Na esfera da saude, ensina Marcia Novaes Guedes, os efeitos nefastos para o
organismo submetido ao assédio moral no trabalho ndo se limitam ao aspecto psiquico,
mas atingem o corpo fisico, fazendo com que todo o organismo se ressinta das

agressdes®’. Enumera os males no corpo:

Os distUrbios podem recair sobre o aparelho digestivo, ocasionando bulimia,
problemas gastricos diversos e Ulcera. Sobre o aparelho respiratério a queixa
mais freqliente é a falta de ar e sensagdo de sufocamento. Sobre as
articulagbes podem ocorrer dores musculares, sensacdo de fraqueza nas
pernas, sudorizagdo, tremores, como também dores nas costas e problemas na
coluna. Sobre o cérebro, verificam-se ansia, ataques de panico, depressao,
dificuldade de concentracdo, insdnia, perda de memaria e vertigens. Sobre o
coracao os problemas podem evoluir de simples palpitagfes e taquicardias para
o infarto do miocardio. E o enfraquecimento do sistema imunoldgico reduz as
defesas e abre as portas para diversos tipos de infeccdes e viroses.*®®

%3 CARVALHO, Messias. Obra citada, p. 274.

¥4 |dem, ibidem, p. 275. Isso ocorre, explica a médica Margarida Maria Silveira Barreto, porque o medo
dissemado gera panico, terror de perder a saude, de tornar-se ‘inttil’ para a empresa; envolve o sentido
da prépria vida e a razdo de viver. Num clima de incertezas, os trabalhadores preferem o ‘império dos
sentidos’ [...], esquecendo o sofrimento do colega e seu proprio sofrimento. Na nega¢do do padecer,
esperam ser reconhecidos e recompensados com tratamento digno. Distanciam-se dos pares, e 0s lagos
afetivos sédo fragmentados. Expressam indiferenca e até uma certa antipatia pelo ‘improdutivos’. Passam
a obedecer sem lastimas, passivos, submetidos e paralisados pelo terror (BARRETO, Margarida Maria
Silveira. Obra citada, p. 199).

%5 FERREIRA, Hadassa Dolores Bonilha. Assédio moral nas relacdes de trabalho. Campinas: Russel,
2004. p. 69.

% 1dem, ibidem, p. 69.

%7 GUEDES, Marcia Novaes. Terror psicoldgico no trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 113.

38 |dem, ibidem, p.113.
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Na esfera emocional do empregado, segundo a mesma autora, atinge em cheio
a vida familiar e social da vitima, desencadeando crise existencial, crise de

39 E também existem os efeitos do assédio moral

relacionamento e crise econdomica
sobre a empresa, vez que gera um expressivo aumento os gastos em razéo das faltas
por motivo de doenca, substituicdes, despesas com processos judiciais®*, bem como
afeta também o0s custos operacionais, com a baixa produtividade dai advinda,
absenteismo, falta de motivagcdo e de concentragcdo que aumentam 0S erros no
servico®*.

N&o se pode esquecer das consequéncias para o Estado, pois o empregado
acometido das doencas resultantes do assédio moral buscard no Sistema Unico de
Saude (SUS) o atendimento médico-hospitalar (integralmente subsidiado pelo Estado),
bem como, no caso de incapacidade laboral, podera receber o beneficio previdenciario
da inaptiddo, tudo isto gerando significativos gastos publicos. Lembra Alice Monteiro de
Barros que o assédio moral no trabalho € um fator de risco psicossocial capaz de
provocar na vitima danos a saude, podendo ser considerado como doenca do trabalho,
equiparada a acidente do trabalho, na forma do art. 20 da Lei n° 8.213/1991°?, fato a
ensejar o pagamento de beneficios previdenciarios decorrentes de acidente de trabalho
pelo INSS.

O assédio moral ainda n&o foi positivado no ordenamento juridico brasileiro. No
Brasil j& existem estudos sobre o assunto, bem como um projeto de lei, que tramita no
Congresso Nacional, de autoria da entdo Deputada Federal Rita Camata, de n°
4.591/2001°*°, que dispde sobre a aplicacdo de penalidades a pratica de "assédio
moral" por parte de servidores publicos da Unido, das autarquias e das fundacdes
publicas federais a seus subordinados, alterando a Lei n°8.112/1990. O referido projeto

de lei conceitua o assédio moral na Administracado Publica Federal, como

%9 GUEDES, Marcia Novaes. Obra citada, p. 113.

390 1dem, ibidem, p. 115.

%1 BARROS, Alice Monteiro de. Assédio moral. Ob. cit., ndo paginado.

%92 1dem, ibidem, nao paginado.

393 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=28115>. Acesso em: 20 jul.
2008.
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Todo tipo de acgéo, gesto ou palavra que atinja, pela repeticdo, a auto-estima e
a seguranc¢a de um individuo, fazendo-o duvidar de si e de sua competéncia,
implicando em dano ao ambiente de trabalho, a evolucdo profissional ou a
estabilidade fisica, emocional e funcional do servidor incluindo, dentre outras:
marcar tarefas com prazos impossiveis; passar alguém de uma &rea de
responsabilidade para fungbes triviais; tomar crédito de idéias de outros;
ignorar ou excluir um servidor s6 se dirigindo a ele através de terceiros;
sonegar informagdes necessarias a elaboragdo de trabalhos de forma
insistente; espalhar rumores maliciosos; criticar com persisténcia; segregar
fisicamente o servidor, confinando-o em local inadequado, isolado ou insalubre;
subestimar esforgos.

Na justificativa do referido projeto de lei, foi informado que o mesmo foi baseado
na Lei Municipal (Lei n°® 1.163/2000) vigente no municipio paulista de Iracemapolis, a
primeira do pais, que agora se torna por isso simbolo do combate ao assédio moral na
Administracao Publica.

Por outro lado, ndo hé lei especifica sobre o assunto no que se refere ao ambito
privado do Direito do Trabalho e por isso deve-se buscar nos principios gerais do Direito
do Trabalho e do Direito Ambiental do Trabalho (aqui incluidas as normas legais de
seguranca e medicina do trabalho), bem como nos principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, a completabilidade®* do sistema a fim de proteger a
pessoa do empregado.

Alias, a Consolidacao das Leis do Trabalho expressamente autoriza, na auséncia

% que os juizes do trabalho decidam de acordo

de disposicOes legais ou contratuais
com os principios e normas gerais de direito (artigo 8°°°), ou seja, o préprio

microssistema trabalhista permite a aplicacdo do principio superior da hierarquizacao

394 Expressao adotada por Juarez Freitas, em vez de “completude”. Cfr. FREITAS, Juarez. Obra citada, p.

122.

395 Ppara Francisco Cardozo Oliveira a abordagem mais eficaz do problema das lacunas esta no
reconhecimento do direito como sistema aberto ou incompleto de normas e principios e na adogdo de
metodologia que reconheca que a tarefa de constatacdo e de eliminagdo das lacunas esté inserida no
processo de interpretacdo e de aplicacdo do direito (OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Hermenéutica e
tutela da posse e da propriedade. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 17).

3% «Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢cfes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico.”
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axiolégica, segundo expressdo adotada por Juarez Freitas®’, qual, seja, o mega-

principio da dignidade da pessoa humana®®.

Também seria possivel adotar o uso da topica em conjunto com a interpretacao

399

sistemética, conforme sustenta Claus-Wilhelm Canaris™, como meio para suprir as

400

lacunas no sistema a0t

, hdo de forma assistematica™, mas sim em consonancia com o0s
principios e valores supremos da Constituicdo da Republica™.

Seja qual for o método utilizado para se buscar a tutela do empregado contra a
violéncia psiquica decorrente de assédio moral, necessariamente seu vetor apontara

para a tdbua axiolégica da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, mormente no

%7 Juarez Freitas faz uma releitura a partir da teoria da norma geral exclusiva e da norma geral inclusiva,

estudada por Norberto Bobbio na obra “Teoria do Ordenamento Juridico”, para concluir que o principio da
hierarquizacao axiolégica pode ser utilizado como um ‘metacritério’ de um sistema onde ndo deve haver
auséncia de resposta sistémica em face das lacunas (falta de critérios decisérios). Utiliza-se, entdo, do
processo de interpretacao sistematica, no qual nenhum campo do Direito deve ser vislumbrado ou
compreendido de maneira isolada, mas inventariavelmente de modo sistemético, de sorte a, em espiral,
vislumbrar-se o sistema na sua unidade teleolégica. Para o intérprete sistematico, importa, sobretudo,
compreender os fins do Direito e descobrir, na atualidade, quais devem ser os valores hierarquizados
g)gglo ‘metaprincipio’ como superiores. Cfr. FREITAS, Juarez. Obra citada, p. 122-123.

Marie-France Hirigoyen enumera, como norma protetora contra o assédio moral, o respeito a
dignidade da pessoa. Sustenta que a dignidade é inerente a qualquer pessoa humana, e por isso sua
protecdo deve ser assegurada em todas as circunstancias e notadamente no ambito da relacdo de
trabalho (HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. Ob. cit, p. 342).
39 Claus-Wilhelm Canaris entende que a tépica, embora ndo possa abarcar, como correcdo e no
fundamento a estrutura da Ciéncia do Direito, ha, no entanto areas nas quais ela tem uma funcao
legitima a desempenhar. Elas surgem sobretudo onde faltem valoragdes legais bastantes e onde, por
isso, ndo haja espaco para o pensamento sistematico. Nessas &reas, a tdpica é passa para uma
determinacdo sistematica, representando também, por outro, o Unico processo justificado. Este ultimo
caso verifica-se, sobretudo onde a proépria lei remeta, em branco, para o “common sense” e deixe ao juiz
a determinagdo das maximas da atuacdo correta e onde a lei requeira erupgbes da tendéncia
individualizadora da justica contraria ao sistema, e, por isso, exija a orientagdo ao caso concreto — de
acordo com a tépica. A oposicao entre 0 pensamento sistematico e a tépica ndo €, assim, exclusivista.
Ambas as formas de pensamento antes de completam mutuamente interpenetrando-se, até, em parte
(CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Traducdo de Menezes Cordeiro. 2. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 1996. p. 288-289).

*0 Claus-Wilhelm Canaris sustenta que existem limites a formacdo do sistema em razdo do
desenvolvimento histérico da ordem juridica e nas falhas da legislacé@o relacionadas com incompleitude
do conhecimento e da linguagem humana. Entdo aponta trés pontos de tenséo: as quebras sistematicas,
as normas estranhas ao sistema e as lacunas do sistema (CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Ob. cit, p. 285).

1 José Affonso Dallegrave Neto explica que a tépica idealizada por Theodor Viehweg foi severamente
criticada, v.g. por Karl Larenz e Claus-Wilhelm Canaris, em virtude da sua assistematizacdo de escolha
dos topoi sem qualquer critério objetivo, em manifesto arbitrio do aplicador, vez que ela parte do
pensamento aporético, da problematica, do metido indutivo; dessa feira resulta que é incompativel com o
pensamento sistematico, pois é originaria do método axiomatico-dedutivo (DALLEGRAVE NETO, José
Affonso. Sistema juridico e proeminéncia da constituicdo. Revista Trabalhista da Anamatra, Rio de
Janeiro, v. 1V, p. 139, 2003).

92 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Sistema juridico e proeminéncia da constituicdo. Ob. cit., p. 142.
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atual momento da pés-modernidade onde se objetiva a constitucionalizagdo do Direito

com base em uma hermenéutica sistematica.

3.2 — A SINDROME DE BURNOUT

3.2.1 — Conceito e seus efeitos na saude do empregado

Na area médica, desde a década de 70, do século passado, existem estudos
relacionando o estresse profissional com mudancas biologicas e comportamentais do
ser humano. Para a literatura médica, o Burnout € um estado de estresse cronico, ou
seja, 0 organismo humano reage aos primeiros sintomas prejudiciais e busca meios de
combate ou compensacao, mas, quando, em certos casos, nao oferece a resisténcia
necessaria, cronifica-se o estresse, tornando-o uma sindrome que podera desembocar
em doencas fisicas, psicossomaticas, psiquicas (depressao) ou sociais (psicopatias).

Esclarece Cloves Antonio de Amissis Amorim*® que a Sindrome de Burnout é
uma experiéncia subjetiva que agrupa atitudes e sentimentos, problemas, disfuncdes
psicofisiolégicas com consequéncias nocivas para a pessoa, e continua: “é um conjunto
tridimensional que se caracteriza por uma experiéncia de esgotamento, decepcdo e
perda de interesse que surge em profissionais que trabalham em contato direto com
pessoas. A falta de realizacdo pessoal e a despersonalizacdo, complementam este
construto”.

O vocébulo Burnout é de origem inglesa, que, traduzido literalmente, significa
“perder o fogo” ou “queimar para fora” — burn-out, representando um estado fisico de
esgotamento, no qual o sujeito perde o sentido da sua relacdo com o trabalho, de forma
gue as coisas ja ndao importam mais, informam lIsaac Aisenberg Ferenhof e Ester
Ferenhof*®.

93 AMORIM, Cloves Antonio de Amissis. Sindrome de Burnout em académicos de fisioterapia: um estudo

preliminar. Fisioterapia em Movimento, Curitiba, v. 13, n. 1, p. 129, abr./set. 2000.
““ FERENHOF, Isaac Aisenberg; FERENHOF, Ester. A sindrome de burnout em professores influenciara
a educacao? Educacdo Brasileira, Brasilia, v. 23, n. 47, p. 110, jul./dez. 2001.
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O médico Freudenberguer, nos Estados Unidos, no ano de 1974, foi o primeiro a
alertar os demais colegas sobre a possibilidade de esgotamento profissional (staff burn-
out). Ele observou, em um grupo de voluntarios, com o qual trabalhava, um processo
gradual de desgaste no humor e de desmotivacdo. Até entdo, os estudos dessa
sindrome estavam adstritos as pessoas que prestavam servicos em area médica. Em
estudos posteriores, concluiu-se que a Sindrome de Burnout estd relacionada ao
trabalho, podendo atingir diversas profissoes.

E oportuno, neste momento, distinguir o Burnout do estresse (stress). Para Lydia

Guevara Ramirez*®

, 0 estresse € o conjunto de reagfes que experimenta um sujeito em
um processo adaptativo ou normalizador de seu equilibrio vital, em sua relagdo com o
ambiente (pode chegar a ser positivo). Ja o Burnout é o estado de esgotamento a que
chegam algumas pessoas submetidas a determinadas condicdes de trabalho. Percebe-
se, portanto, que o Burnout € uma sindrome correlacionada as condicfes do ambiente
de trabalho.

Maria José Giannella Cataldi ensina que o significado do termo stress pode ser
entendido como um processo de tensao diante de uma situagéao de desafio por ameaga

ou conguista*®

. Também ¢é oportuno diferenciar os dois tipos de estresse que sao
apontados por Maria José Giannella Cataldi: o eustress, que consiste na existéncia de
tensdo com equilibrio entre esforco, tempo, realizagdo e resultados, e o distress, que
pode ser definido como a tensdo com o rompimento do equilibrio biopsicossocial por
excesso ou falta de esforco, incompativel com tempo, resultados e realizacdes*”.
Pode-se afirmar, assim, que no caso das relacdes trabalhistas, o distress pode
originar o Burnout, 0 que ndo ocorre com 0 eustress, porquanto este esta ligado a
realizacdo e satisfacdo pelo esforco realizado pela pessoa diante da ardua tenséo

408

assumida®™. Tanto é assim que Maria José Giannella Cataldi, entdo, relaciona o

405
406
407
408

RAMIREZ, Lydia Guevara. Obra citada. N&o paginado.

CATALDI, Maria José Gianella. O stress no meio ambiente de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 47.
Idem, ibidem, p. 49.

Aqui cabe salientar que nem sempre o estresse é prejudicial. Bruce McEwen e Elizabeth Norton
Lasley informam do fendmeno conhecido como “alivio de dor induzido pelo estresse”, que ocorre
normalmente em estado de emergéncia extrema. Quando um animal estd nos espasmos do estresse
(alostase), ndo sente dor intensa porque ndo pode dar-se a esse luxo. Para garantir a sobrevivéncia, a
coisa mais importante € ganhar a batalha ou conseguir fugir. Sentar no chao e uivar de dor nédo faz parte
do roteiro; isso pode vir depois. Entao, o cérebro interfere com uma supressao temporaria do sinal de dor.
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Burnout como estresse profissional*®, ou seja, as condi¢es de trabalho desgastantes é
um dos fatores de doencas psiquicas, dentre elas, o Burnout.

A lista de profissionais propensos a desenvolver o Burnout é extensa e inclui
médicos, fisioterapeutas, assistentes sociais, professores, controladores de trafego
aéreo e agentes penitenciarios, como exemplos. Essa sindrome, ndo obstante, pode
atingir qualquer pessoa, de qualquer profissdo, principalmente aqueles trabalhadores
muito dedicados, exigentes, e com mania de perfeicédo, e € considerada uma reacao ao

estresse ocupacional cronico. Nesta tessitura, Elaine Noronha Nassif esquadrinha:

O Burnout exprime com extrema eficacia 0 novo risco profissional, o risco
emergente, como definido no Plano Sanitario Nacional 2003-2005 italiano, uma
vez que envolve um comprometimento emotivo forte, em um mundo de
emocdes fortes que podem colocar & prova a capacidade individual de gerir
fortes pressdes emocionais.

Tais emocdes ndo dizem respeito somente a relagdo com os clientes, usuarios,
pacientes, pessoas a quem se destina o trabalho, mas também a relacdo com
colegas de trabalho e com superiores. Em um ambiente de trabalho carregado
de tensdo, até mesmo pequenas questdes possam se transformar em motivo
de inquietude e dar origem a conflitos que, no tempo, tendem a estruturar-se
em barreiras interpessoais que alimentam outros conflitos e se tornam
importante fator de desmotivagdo profissional. Por outro lado, um clima de
trabalho de reciproco respeito torna-se protetor do individuo contra a exposicao
a condi¢Bes danosas, exatamente em virtude da divisdo das responsabilidades
quotidianas.**°

O Burnout se apresenta como uma sindrome complexa que acarreta
consequéncias muito variaveis, atingindo a integridade fisico-psicolégica e
comportamental. Entre os sintomas mais comuns relatados pela literatura médica, em
nivel individual, estdo os problemas psicossomaticos, a diminuicdo do rendimento e as

Y

atitudes negativas frente a vida em geral, exaustdo fisica e emocional, baixa auto-

Estudos mostram que animais sob estresse realmente sdo menos sensiveis a dor; ndo estdo apenas
ignorando-a corajosamente. Entre os seres humanos, ha lendas sobre os guerreiros vikings, chamados
berserkers, que, no calor da batalha, ndo tomavam conhecimento e nem de ferimentos nem de dor. Hoje
em dia, ouvimos casos de pessoas andando com as duas pernas quebradas para longe do acidente de
automoével e de atletas profissionais manifestamente ‘jogando apesar da dor’ (LASLEY, Elisabeth Norton;
MCEWEN, Bruce. O fim do estresse como nds o conhecemos. Tradugéo de Laura Coibra. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2003. p. 197-198).

99 CATALDI, Maria José Gianella. Obra citada, p. 50.

9 NASSIF, Elaine Noronha. Burnout, mobbing e outros males do stress: aspectos juridicos e
psicol6gicos. Revista LTr - Legislacdo do Trabalho, S&o Paulo, v. 70, n. 6, p. 729, jun./2006.
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estima, alteracbes no sono e no apetite, dores musculares constantes, problemas
gastrointestinais, ansiedade e falta de concentragéo.

Ao citar as conclusdes de diversos pesquisadores, Isaac Aisenberg Ferenhof e
Ester Ferenhof*'* informam que a sindrome de Burnout é composta por trés dimensdes
(e atualmente reconhecidas pela comunidade médica*?): 1 — exaustdo emocional,
referente ao esgotamento da energia corporal; 2 — despersonalizagdo, que supde o
desenvolvimento de atitudes cinicas e negativas contra outras pessoas que o cercam; 3
— baixa realizagcdo pessoal, assim considerada a perda de confianga na realizacdo
pessoal e a presenca de um auto-conceito negativo.

Com efeito, a sindrome de Burnout se desenvolve inicialmente pela fase da
despersonalizacdo. Logo em seguida, a baixa realizacdo pessoal e finalmente a
exaustdo, mas também € possivel é que as dimensbes se desenvolvam

simultaneamente, mas de forma independente. Elaine Noronha Nassif esclarece:

Trata-se de um processo no qual um profissional, anteriormente empenhado,
se desinteressa do trabalho em resposta ao stress e a alta tensédo
experimentada no trabalho. E caracterizada pelo exaurimento emotivo, pela
despersonalizacéo, pela reduzida realizacio pessoal. E uma sindrome em que
ha uma progressiva perda de idealismo, de energia, de objetivos; uma perda
de motivagdo e de expectativas para ser eficiente no fazer o bem; um estado
de cansaco ou frustracdo originario da devocao a uma causa. Nesse sentido o
Burnout é considerado como o Ultimo passo de uma progressao de tentativas
sem sucesso para enfrentar uma série de condi¢Bes negativas e estressantes.
Esse processo dindmico de acomodacdo, entretanto, € um sinal de alarme,
que solicita maior atengédo da organizagéo, podendo revelar-se uma ocasiéo
para melhorar a performance laborativa.**®

De fato, o diagnéstico da sindrome de Burnout € de dificil constatacdo pois a sua
etiologia é multifatorial. Todavia, € certo que o posto de trabalho influencia no
surgimento da doenga ocasional, tanto que assim é reconhecido no Brasil, conforme se

vera adiante.

“1 FERENHOF, Isaac Aisenberg; FERENHOF, Ester. Obra citada, p. 112.

2 Cloves Antonio de Amissis Amorin também identifica essas trés dimensdes, resultados de pesquisas
baseadas no MBI (Maslach Burnout Inventory). Cfr. AMORIM, Cloves Antonio de Amissis. Obra citada, p.
133.

*13 NASSIF, Elaine Noronha. Obra citada, p. 730.
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3.2.2 — A caracterizagdo do Burnout como acidente de trabalho

E cedico que o ambiente laboral influencia no surgimento de doencas do
trabalho, nelas incluidas as doengas profissionais.

Aqui cabe um esclarecimento: Por diccdo legal, artigo 20, inciso Il, da Lei n°
8.213/91, as doencas ocupacionais sdo equiparaveis a acidente de trabalho e
pressupbem a prova do nexo de causalidade entre o trabalho e o desenvolvimento ou
agravacdo da enfermidade (chamadas de mesopatias*®), ou seja, sdo classificadas
como doenca do trabalho, pois ndo se vinculam a uma profissdo ou atividade
especifica, mas seu aparecimento decorre da forma em que o trabalho é prestado ou
das condicdes especificas do ambiente de trabalho*™.

Por outro lado, a doenca profissional, prevista no artigo 20, inciso |, da Lei n°
8.213/91, é aquela peculiar a determinada profissdo (também chamadas de
tecnopatias*®), ou seja, decorrente do exercicio de determinada profissédo que pode
produzir ou desencadear certas patologias, sendo que, nessa hipétese, o nexo causal
da doenca com a atividade é presumida (iuris et de iure)*"’.

Nos termos do 8 2° do mesmo artigo 20 da Lei n° 8.213/91, a relacdo das
doencas ocupacionais (profissional ou do trabalho) anexa ao Decreto n°3.048/99 néao
possui carater taxativo, mas meramente exemplificativo. Todavia, na hipétese de nao
haver previsdo expressa no Decreto, devera ficar demonstrado que a doenca
ocupacional resultou das condi¢gBes especiais em que o trabalho é executado e com ele
se relaciona diretamente.

Os acidentes de trabalho também podem ocorrer por concausa, consoante
previsdo do artigo 21, inciso |, da Lei n°8.213/91, ou seja, equipara-se a acidente de

trabalho “o acidente ligado ao trabalho que, embora néo tenha sido a causa Unica, haja

M4 Sebastido Geral de Oliveira ensina que a doenca do trabalho também é chamada de doenca

profissional atipica ou mesopatia. Cfr. OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indeniza¢des por acidente de
trabalho ou doenca ocupacional. Ob. cit., p. 42.

5 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. IndenizagBes por acidente de trabalho ou doencga ocupacional. Ob. cit.,
p. 42.

1% Sebastiso Geral de Oliveira ensina que essa hipétese também é chamada de doenga profissional
tipica ou ergopatia. Cfr. OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo. Indenizag6es por acidente de trabalho ou doenca
ocupacional. Ob. cit., p. 42.

7 |dem, ibidem, p. 42.
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contribuido diretamente para a morte do segurado, para reducdo ou perda da sua
capacidade para o trabalho, ou produzido lesdo que exija atencdo médica para a sua
recuperacdo”. Mesmo nao sendo as condi¢cdes de trabalho a causa exclusiva da
doenca adquirida, assevera José Affonso Dallegrave Neto, ainda assim ela se equivale
ao acidente de trabalho quando as condi¢des laborais concorrem diretamente para o
advento da enfermidade**.

A Sindrome de Burnout € hipétese de acidente do trabalho, conforme se infere
do anexo Il do referido Decreto n° 3.048/1999 no quadro transtornos mentais e do

comportamento relacionados com o trabalho (Grupo V da CID-10):

Xll - Sensacao de Estar Acabado ("Sindrome de Burn-Out", "Sindrome do
Esgotamento Profissional) (Z73.0)

1. Ritmo de trabalho penoso (Z256.3)

2. Outras dificuldades fisicas e mentais relacionadas com o trabalho (Z56.6)

O Ministério da Saude também tem aprovada a lista de doencas relacionadas
com o trabalho, editada pela Portaria n° 1.339/GM de 18/11/1999, onde consta a
Sindrome de Burnout como umas das hipéteses equiparaveis a acidente de trabalho.

A Resolucdo n° 1488/1998 do Conselho Federal de Medicina recomenda ao
meédico do trabalho que busque o0 nexo causal entre o transtorno da saude fisico-mental
e a atividade do trabalhador. A doenca resultante do psico-terrorismo no trabalho é,

portanto, profissional*®. O artigo 2°tem a seguinte redacéo:

Art. 2°. Para o estabelecimento do nexo causal entre os transtornos de salde e
as atividades do trabalhador, além do exame clinico (fisico e mental) e os
exames complementares, quando necessarios, deve o médico considerar:

| - a histéria clinica e ocupacional, decisiva em qualquer diagnéstico e/ou
investigacdo de nexo causal,

Il - 0 estudo do local de trabalho;

Il - o estudo da organizacéo do trabalho;

IV - os dados epidemioldgicos;

V - a literatura atualizada;

VI - a ocorréncia de quadro clinico ou subclinico em trabalhador exposto a
condi¢cbes agressivas;

VIl - a identificacdo de riscos fisicos, quimicos, bioldgicos, mecanicos,
estressantes e outros;

VIII - o depoimento e a experiéncia dos trabalhadores;

8 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Ob. cit., p. 219.

19 Cfr. RAMIREZ, Lydia Guevara. Obra citada. Ndo paginado.
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IX - os conhecimentos e as praticas de outras disciplinas e de seus
profissionais, sejam ou ndo da &rea da saude.

Uma vez constatada a sua manifestacdo, é imperioso o afastamento do
trabalhador dos seus afazeres cotidianos, principalmente no caso daqueles que
convivem em um ambiente de alta competitividade ou de rigidas exigéncias de
produtividade. A sindrome de Burnout ocasiona a incapacidade para o trabalho e por
iSso € mister o encaminhamento do empregado ao INSS, para apuracdo do estado
clinico e da incapacidade laboraticia e, via de corolario, para receber o beneficio

auxilio-doenca acidentario (cédigo B-91).

3.2.3 — O nexo de causalidade do Burnout e o0 nexo técnico epidemioldgico

previdenciario

Luiz Salvador informa que o governo federal, preocupado em adequar a fonte de
receita com as despesas de custeio com 0s gastos do financiamento a concesséo de
beneficios previdenciarios de correntes de acidente de trabalho, fez o Congresso
Nacional aprovar a Lei n°10.666/2003 que permite a flexibilizacdo e ou a majoragéo
das aliguotas entéo instituidas pelo artigo 22 da Lei n°8.212/1991, inciso Il, incidente
sobre a folha de pagamento, em até 50% ou num acréscimo em até 100%, passando a
ser taxado de acordo com o grau de incidéncia de doengas, critério epidemiologico, em
substituicdo ao critério de percentuais fixos, vigentes até entdo, que sdo estabelecidos
por ramo de atividade independentemente da qualidade do ambiente de trabalho e dos
indices reais de acidentes e doencas*®.

Criou-se, entdo, o chamado FAP — Fator Acidentario de Prevencdo, que existe
efetivamente desde 2004 através da Resolucdo MPS/CNPS n° 1.236/2004. Tal fator
aprova a metodologia de flexibilidade das aliquotas de contribuicdo destinadas ao
financiamento do beneficio de aposentadoria especial, bem como beneficios

concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos

20 SALVADOR, Luiz. Direito reconhecido — em 2006 INSS passara a conceder beneficio acidentario sem

emissdo de CAT. In: MADEIRA, Auta et alii (Coord.). Temas laborais luso-brasileiros. Sdo Paulo: LTr,
2006. p. 230.
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riscos ambientais do trabalho. O FAP consiste num multiplicador variavel de 0,5 a 2% o
gue pode reduzir ou majorar a aplicacdo das aliquotas. Tal definicdo se dard em razao
do desempenho da empresa em relacdo a sua respectiva atividade, com base nos
indices de acidentes de trabalho, em cada categoria de empresa, considerando:
frequéncia, gravidade e custo. O FAP sera alterado anualmente, com base em um
banco de dados constituido pelos beneficios de 60 meses. A data de aplicacdo do
primeiro FAP sera em 01/01/2009. Considera-se atividade preponderante da empresa a
com maior numero de segurados empregados e trabalhadores avulsos.

Luiz Salvador noticia que muitos empregadores que praticam as subnotificacoes
acidentarias ao invés de garantir ao empregado acidentado e/ou portador de doencas
ocupacionais o direito ao beneficiario acidentario emitindo desde logo a CAT, diante da
postura do INSS de ndo conceder o beneficio correspondente e apenas o auxilio-
doenca, se aproveitam da situacao para demitir o empregado, tdo logo receba alta da

previdéncia®*. E continua:

Essa pratica tem ocasionado prejuizo direto ao proprio trabalhador que fica
prejudicado em seus direitos, j& que apds sua recuperacao, teria um ano de
estabilidade no emprego, além do que é obrigagdo da empresa, nesses casos,
melhorar o ambienta de trabalho, visando a eliminacdo dos riscos existentes e
mudar o trabalhador vitimado de funcéo que néo voltasse a ficar doente, em vez
de apenas despedi-lo doente e lesionado, como tem ocorrido.**?

Diante deste lamentavel contexto, o governo federal viu a necessidade de
impulsionar as mudancas decorrentes da implantacdo do FAP. Entdo, em 27 de
dezembro de 2006 foi publicada a Lei n°11.430, que acrescentou o artigo 21-A, que
estabelece o chamado Nexo Técnico Epidemiolégico Previdenciario (NTEP), in verbis:

Art. 21-A. A pericia médica do INSS considerara caracterizada a natureza
acidentaria da incapacidade quando constatar ocorréncia de nexo técnico
epidemioldgico entre o trabalho e o agravo, decorrente da relagdo entre a
atividade da empresa e a entidade morbida motivadora da incapacidade
elencada na Classificacdo Internacional de Doencas - CID, em conformidade
com o que dispuser o regulamento.

2L SALVADOR, Luiz. Obra citada, p. 239.
*22 1dem, ibidem, p. 239.
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§ 1o A pericia médica do INSS deixard de aplicar o disposto neste artigo
guando demonstrada a inexisténcia do nexo de que trata o caput deste artigo.
8§ 20 A empresa poderd requerer a ndo aplicacdo do nexo técnico
epidemioldgico, de cuja decisdo cabera recurso com efeito suspensivo, da
empresa ou do segurado, ao Conselho de Recursos da Previdéncia Social.

Em 2007, o Decreto n°® 6.042 de 12 de fevereiro*®, dentre as alteracGes trazidas,
disciplinou a aplicacdo, acompanhamento e avaliacdo do FAP e do NTEP, para tornar a
cobranca das empresas proporcional ao nimero de acidentes pelas quais sao
responsaveis.

Pelo Nexo Técnico Epidemioldgico Previdenciario hd a presuncdo da doenca
ocupacional e o beneficio por incapacidade sera automaticamente deferido quando o
atestado médico apresentar um codigo da doenca (CID - Cdodigo Internacional de
Doenca) que tenha relacdo com o CNAE — Cdédigo Nacional de Atividade da Empresa —
da empresa empregadora do trabalhador. O trabalhador, entdo, deixa de comprovar o
nexo de causalidade entre a doenca que contraiu e o trabalho que realiza e, via de
corolario, cabera ao empregador comprovar a inexisténcia de vinculo entre o problema
de saude e a atuacdo do empregado.

O Nexo Técnico Epidemiolégico Previdenciario, portanto, sera utilizado na
identificacdo das doencas e acidentes que estariam relacionados a préatica de
determinada atividade profissional, que influenciara na fixacdo do FAP.

Cabe destacar que o SAT — Seguro de Acidentes de Trabalho, previsto
constitucionalmente® para o fim de custear os beneficios previdenciarios decorrentes
de acidente de trabalho, foi substituido pelo chamado RAT — Risco Ambiental do
Trabalho — que consiste em uma contribuicho da empresa, cuja atividade
preponderante aumenta e/ou reduz o risco de acidente de trabalho. O indice varia entre
1, 2 ou 3%, dependo da classificacdo leve, médio ou grave (artigo 22, inciso Il, da Lei n°
8.212/1991, com redacao dada pela Lei n°9.732/1998).

23 Altera o Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto no 3.048, de 6 de maio de 1999,

disciplina a aplicacéo, acompanhamento e avaliagdo do Fator Acidentario de Prevencao - FAP e do Nexo
Técnico Epidemioldgico.

24 «prt. 79 XXVINI - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizag&o a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;[...]."
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Juliana de Oliveira Xavier Ribeiro é oportuna ao observar que a visdo da pericia
médica ao determinar o reconhecimento do NTEP passa a ndo ser mais individualista e

sim coletivista*®

, salientando que a empresa devera elaborar o que denominamos
Balangco Hominal, ou seja, declarar formalmente em determinado lapso temporal os
sistemas de prevencdo de acidente e doencgas ocupacionais que implementou, a
guantidade de trabalhadores lesionados, que medidas estd tomando para reverter este
quadro negativo*®,

Com efeito, as doengas ocupacionais de origem psicolégica, como é a sindrome
de Burnout, podem ser reconhecidas como acidente de trabalho pelo NTEP, vez que ha
previsao legal no anexo Il do referido Decreto n°3.048/1999 no quadro transtornos
mentais e do comportamento relacionados com o trabalho, consoante visto no item
3.2.2 desta dissertacdo. Para tanto, basta a pericia médica do INSS estabelecer a
relacdo entre a atividade da empresa (CNAE) e a entidade morbida motivadora da
incapacidade, que sera concedido ao segurado o beneficio previdenciario decorrente de
acidente de trabalho, garantindo de imediato ao empregado a estabilidade proviséria do

artigo 118 da Lei n°8213/91 **'.

3.3 - PREVENCAO DAS AGRESSOES PSIQUICAS PELAS EMPRESAS

3.3.1 — Fundamentos para a imposi¢ao de limites ao poder do empregador e ao abuso

de direito

O poder do empregador representa um dos efeitos do contrato de trabalho, como

s s

afirma Mauricio Godinho Delgado, isto é, o poder empregaticio € o conjunto de

% RIBEIRO, Juliana de Oliveira Xavier. O nexo técnico epidemioldgico e a responsabilidade pelo meio

ambiente do trabalho. In: DARCANCHY, Mara Vidigal (Coord.). Responsabilidade social nas relagbes
laborais: homenagem ao professor Amauri Mascaro Nascimento. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 171.

% 1dem, ibidem, p. 172.

27 «Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de doze
meses, a manutengdo do seu contrato de trabalho na empresa, ap0s a cessagdo do auxilio-doenca
acidentério, independentemente de percepcao de auxilio-acidente.”
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prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente concentradas na
figura do empregador, para exercicio no contexto da relagédo de emprego*®.

Entrementes, a subordinacéo juridica é o principal elemento para caracterizacédo
da relacdo de emprego, e decorre do poder de comando do empregador (que é o dono
dos meios de producdo), estando sujeito, o empregado, a receber ordens*®. O
empregado se insere na organizacdo estrutural do empregador, recebe ordens, é
fiscalizado e pode ser punido.

Para Eduardo Milléo Baracat, a subordinacéo juridica deve ser objetiva, ou seja,
guando permite verificar a existéncia de autonomia do trabalhador, e se, de fato,

0 Explica, com mais detalhes, que, se o servico

assume o risco do empreendimento
prestado se insere na organiza¢do produtiva da empresa, ndo ha autonomia, ja que o
trabalhador ndo auto-organiza a propria atividade, mas deixa seu trabalho ser utilizado
na estrutura da empresa, como essencial a realizacdo da finalidade desta®™'.

O poder do empregador, contudo, que da azo a subordinacdo juridica
caracterizadora da relacdo de emprego, néo € ilimitado e ndo pode ser considerado um
direito absoluto decorrente da propriedade privada. O préprio ius variandi, como
faculdade patronal para alterar as condigbes de trabalho, também deve obedecer a
certos limites que a propria legislacéo trabalhista impde, ex vi do artigo 468 da CLT*?, e

433

ao ius resistentiae do empregado™”, em uma concepcao hodierna que a doutrina tem

28 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 629.

° Para Paul Colin, citado por Ricardo José Engel, por subordinacdo entende-se um estado de
dependéncia real criado por um direito, o direito de o empregador comandar, dar ordens, donde nasce a
obrigacao correspondente para o empregado de se submeter a essas ordens. Cfr. ENGEL, Ricardo José.
O jus variandi no contrato individual de trabalho: estudo tedrico-critico em face de principios gerais do
direito aplicaveis ao direito do trabalho. S&do Paulo: LTr, 2003. p. 80.

0 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 167.

3L 1dem, ibidem, p. 167.

32 «Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas condices por
mutuo consentimento, e, ainda assim, desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.”

33 No magistério de Délio Maranhao, o dever de obediéncia do empregado vai até onde vai o contrato.
Seria atentatdria da liberdade humana a obediéncia fora dos limites tracados pela destinacdo econémica
da prestacéo de trabalho. A personalidade do empregado ndo se anula com o contrato de trabalho, razdo
pela qual lhe é reconhecido certo jus resistentiae no que respeita as determinacdes do empregador.
Assim, pode ele, legitimamente, recusar-se ao cumprimento de uma ordem, por exemplo, que o coloque
em grave risco, que fuja a natureza do trabalho contratado, que o humilhe ou diminua moralmente, que
seja ilicita, ilegal ou de execucdo extraordinariamente dificil (MARANHAO, Délio et alii. Instituicdes de
direito do trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 244. v. 1).
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denominado de funcionalizacdo do conceito de ius variandi**, focada nos principios
fundantes da Carta da Republica de 1998 e nos direitos fundamentais.

Assim, o empregador deve agir em conformidade com o0s preceitos
constitucionais e infraconstitucionais de protecdo a saude fisica e mental do
trabalhador. Como bem lembrado por Zeno Simm, a utilizacdo dos direitos
fundamentais no seio das relacdes laborais tem também a funcdo de limitar ou
restringir os poderes empresariais , notadamente no que respeita ao poder de

mando, de controle e de fiscalizacdo*®. E continua:

Com efeito, assim como inicialmente os direitos fundamentais foram idealizados
para conter os abusos e excessos do Estado ou de quem tinha o poder,
protegendo o individuo do arbitro, da mesma forma se da atualmente no &mbito
laboral, invocando-se esses direitos como limites aos abusos de poder do
empregador.**®

José Affonso Dallegrave Neto informa que, em nome de um legitimo poder de
comando (ius variandi), boa parte das empresas vem conduzindo suas atividades de
forma abusiva, infligindo danos materiais e morais aos seus subordinados, e, em
situacdes mais graves, assediando-os moral e sexualmente*’.

O limite de atuacdo do poder empregaticio do empregador, desta forma, deve
atender os preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana (artigo 1.° inciso
1), do solidarismo (artigo 3.° inciso I) e da funcéo social da propriedade (artigo 170,
inciso 1ll), evitando-se atitudes patronais que causem prejuizos psicofisicos ao
trabalhador, como é o caso da sindrome de Burnout.

Com efeito, diante dessas premissas de ordem constitucional ndo se pode
admitir o amplo e absoluto poder potestativo do empregador, assim compreendido
como um dos efeitos do ato juridico decorrente da prerrogativa assegurada pela ordem
juridica ao titular para exercé-lo de acordo com a sua vontade ou seu interesse. E um

poder de influir sobre situacdo juridicas de modo préprio, unilateral e automatico*®.

34 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Ob. cit, p. 349.
%5 SIMM, Zeno. Obra citada, p. 73.

% 1dem, ibidem, p. 73.

" DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Ob. cit, p. 349.
3 DELGADO, Mauricio Godinho. Obra citada, p. 649.



147

O contraponto do direito potestativo € a existéncia de um dever sob titularidade

4 Como

da parte contraria ou da comunidade geral, ensina Mauricio Godinho Delgado
exemplo, citam-se as estabilidades provisoOrias existentes, no ordenamento brasileiro,
gue inibem o direito do empregador em resilir o contrato de trabalho (sem justo motivo),
a Lei n°9.029/95, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagéo, e
outras préticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da
relacdo juridica de trabalho, e o artigo 373-A, inciso VI, que veda o empregador ou
preposto proceder a revistas intimas nas empregadas.

Noutro vertice, o artigo 2°da CLT, ao estabelecer que o empregador assume 0s
riscos da atividade econbmica, extrai-se o carater da alteridade da relacdo de emprego,
que representa o fato de o empregado deixar de trabalhar por conta propria para
trabalhar por conta de outrem, ou seja, da subordinacdo decorrente do poder
empregaticio do empregador, estando sujeito, o empregado, a receber ordens,
limitando-se, via de conseqiéncia, a sua autonomia, em uma posi¢cdo de dependéncia
(em ambito juridico).

A alteridade®®, portanto, tem por finalidade proteger o empregado dos riscos a
gue pode se submeter o empregador, e, obviamente, 0s riscos ambientais
compreendem a dimensé&o do contedado normativo da alteridade, ou seja, 0 empregador
deve zelar por um higido meio ambiente de trabalho.

O artigo 187 do Cddigo Civil** estabelece, ainda, a normatizacdo da teoria do
abuso de direito na esfera da responsabilidade civil, mas € o artigo 421, do mesmo
diploma legal, na qualidade de clausula geral, ao enunciar que “a liberdade de contratar

sera exercida em razado e nos limites da funcéo social do contratual”’, que impde uma

%9 DELGADO, Mauricio Godinho. Obra citada, p. 650.

0 José Augusto Rodrigues Pinto informa que Manuel Alonso Olea indica a alteridade como elemento
essencial da caracteriza¢do do contrato de trabalho, consistente em ser sempre o trabalho do empregado
prestado em beneficio de outrem, no caso, o empregador. A despeito de ser verdadeira essa
constatacdo, José Augusto Rodrigues Pinto ndo vé a alteridade como requisito essencial, mas como
mero elemento componente da subordinagéo, pois é em razao desta que o empregado ndo pode aplicar
sua energia em proveito proprio (PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho:
nocdes fundamentais de direito do trabalho, sujeitos e institutos do direito individual. 5. ed. S&o Paulo:
LTr, 2003. p. 111).

L «Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
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conduta respeitosa e leal das partes contratantes, de forma a ser, qualquer abuso,
considerado um ilicito que ensejara a devida e justa indenizacgéo.

O abuso de direito, segundo Fernando Noronha, ¢é instituto que se consolidou
contra um entendimento tradicional, sintetizado no brocado qui suo jure utitur neminem
laedit, quem faz uso de seu direito ndo lesa ninguém*?. Segundo o mesmo jurista, hoje
existe consenso em que o0 abuso de direito esta ligado a violagédo do principio da boa-fé
(dever de agir de acordo com determinados padrbes minimos, socialmente
reconhecidos, de lisura e lealdade), constituindo mesmo a principal figura que pode
assumir essa violagado*”.

Ainda em razdo do principio da boa-fé objetiva, como sera no tdpico seguinte
desta pesquisa, existem deveres anexos de conduta do empregador, que devem ser
observados antes, no decorrer e ap0s o término do contrato de trabalho. A boa-fé
objetiva, como limitadora dos direitos subjetivos, tem por objetivo inibir comportamentos

gue contrariem o mandamento de agir com lealdade e corre¢édo™

, pois s6 assim estara
a atingir a funcao social que Ihe é cometida.

A atividade empresarial ndo pode ser concebida como um mecanismo de
interesse unilateral e egoista do empregador para, a qualquer custo, almejar lucros,
tratando o trabalhador mero objeto para esse fim. A ordem juridica moderna exige uma
atuacdo empresarial focada no respeito a dignidade do trabalhador, na qualidade de

vida e no cumprimento das finalidades sociais da empresa.

3.3.2 — A boa-fé objetiva e a funcéo social do contrato de emprego

O tema “boa-fé objetiva” € de fundamental importancia para a compreensao da
existéncia de deveres de conduta que devem permear 0s negocios juridicos (direito
obrigacional) nas relacdes trabalhistas, porquanto nestes encontra-se o0 elemento

homem que representa o nucleo de protecédo da atual ordem constitucional.

*2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes: introdugéo a

responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 370. v. 1.

*3 1dem, ibidem, p. 370.

** No Direito do Trabalho, essa funcdo da boa-fé objetiva se destina a restringir o potestativo do
empregador, como, por exemplo, despedir o empregado acometido da AIDS (pratica discriminatéria).



149

A partir novo paradigma da boa-fé objetiva, Judith Martins-Costa visualiza uma
nova concepcdo de direito obrigacional (declinio do voluntarismo*®), desvinculado da
visdo atomistica e estatica da relacdo obrigacional dos anos oitocentistas (apegados ao
individualismo e patrimonialismo), que valorizavam a vontade humana sem
contestacoes.

A relagéo obrigacional ndo é provinda s6 da vontade (contrato) ou da lei (delito),
mas, igualmente, de atos existenciais, tais como o0s referentes ao suprimento das
necessidades béasicas dos individuos na sociedade contemporanea, manifestados nas

“condutas socialmente tipicas™*. Como adverte Judith Martins-Costa,

ndo se trata do reconhecimento de uma ‘relagéo de fato’ — originaria da critica a
consagrada expresséao ‘relacdo contratual de fato’ — mas, como escreve Ludwig
Raiser, de estabelecer se é possivel qualificar como oferta, ou como aceitacéo,
0 comportamento tipico de um sujeito em certas situacdes préAprias da
sociedade de massas, em especial nos casos de contratacdo massiva. 47

O contrato social, entdo, exsurge como novo paradigma decorrente do declinio
da autonomia privada*®, representando fonte imediata de todos os deveres
obrigacionais, enquanto que a lei, o delito, a vontade e os principios da boa-fé objetiva
e da funcdo social do contrato como fontes mediatas*”.

Judith Martins-Costa salienta a importancia na pujanca aos valores propugnados
na Constituicdo da Republica, como auto-referéncia. Certamente esse € um desejo
moderno, principalmente no Direito do Trabalho para o fim de se mitigar os motes do
neoliberalismo, dando-se proeminéncia aos principios constitucionais, em especial o da
dignidade da pessoa humana e do solidarismo. Nesta banda, Eduardo Milléo Baracat,
registrou que o principio da boa-fé € o instrumento pelo qual é possivel conformar a

aplicacdo dos institutos juridicos existentes de acordo com 0s principios constitucionais,

5 Expressdo consagrada por Michel Villey. Cfr. MARTINS-COSTA, Judith. Boa-fé no direito privado:
sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p 397.

*5 MARTINS-COSTA, Judith. Obra citada, p. 397-398.

*71dem, ibidem, p. 398-399.

*8 1dem, ibidem, p. 408.

9 1dem, ibidem, p. 403-404.
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ou seja, € o condutor dos principios constitucionais que estdo no vértice do sistema
para o microssistema trabalhista*®.

A doutrina distingue a boa-fé objetiva da chamada boa-fé subjetiva. Nesta,
denota-se estado de consciéncia, ou convencimento individual de obrar em
conformidade ao direito aplicavel™*. Ja para aquela, segundo a conotacdo que adveio
da interpretacdo do § 242 do Cdédigo Civil Aleméo (BGB) para as relagdes contratuais*?,
de larga forca expansionista em outros ordenamentos (atualmente no Brasil também),
como técnica legislativa de clausula geral, denota modelo de conduta social, arquétipo
ou standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve ajustar a propria conduta de
forma honesta, leal, com probidade®®.

De fato, a boa-fé objetiva constitui um importante mecanismo para oxigenar um
sistema juridico fechado (“norma proteiférmica™*). Na sociedade contemporanea, a
boa-fé objetiva vem se consolidando como base fundamental dos negdcios juridicos,
em especial no Direito do Trabalho, flexibilizando a rigidez da pacta sunt servanda.
Lado a lado, a fungdo social do contrato, expressamente previsto no artigo 421 do

*° ¢ importante norteador para a materializacéo do principio da

Cddigo Civil Brasileiro
dignidade da pessoa humana no ambito obrigacional, para o cumprimento dos deveres
de conduta e para o agir com ética.

Aqui cabe distinguir principio e clausula geral. Com a impossibilidade de o
sistema fechado permitir a solucdo satisfatoria de todos os problemas, percebeu-se a
necessidade de instrumentos que permitissem a abertura do sistema.

O principio da boa-fé objetiva, como os demais principios gerais de direito, trata-

456 457

se de inequivoca norma®™®, salientando que a pés-modernidade™’ conduziu os principios

ao centro do sistema juridico, atribuindo-lhes status de norma juridica.

0 BARACAT, Eduardo Milléo. Obra citada, p. 76.

**1 |dem, ibidem, p. 411.

52 Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro informa gue o BGB consagrou a boa-fé objetiva em
termos éticos e a objetiva no setor contratual (CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da
boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001. p. 1288).

53 BARACAT, Eduardo Milléo. Obra citada, p. 411.

54 Expressio utilizada por Judith Martins-Costa. Cfr. MARTINS-COSTA, Judith. Obra citada, p. 413.

%5 «Art, 421. A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da funcgéo social do contrato.”
% Cfr. BARACAT, Eduardo Milléo. Obra citada, p. 66.

" Na diccdo de Carlyle Popp, por pés-modernismo, pelo menos no campo do Direito, deve-se
compreender uma revisdo dos postulados classicos oriundos do Estado Liberal e do Estado Social,
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Ensina Eduardo Milléo Baracat que o principio da boa-fé atua como regra que
imputa deveres de conduta as partes, que decorrem de juizos de valor formulados de
acordo com exigéncias basicas de justica e moral, formadas em funcdo de uma

consciéncia juridica da comunidade*®. Entende que

E necessério, portanto, na formulacio do conceito de principio da boa-fé ter-se
sempre em vista um standard, ou seja, uma norma de conduta, judicial ou
extrajudicial. E esse standard pode ser tanto ‘uma pratica constante e idéntica
dos mesmos atos por todos ou pela maior parte dos individuos integrantes da
coletividade’, que, em consequéncia, ‘adquire uma certa cogéncia, integrando
0S usos e costumes do trafico, que passam a regrar a conduta dos individuos’,
como regras e principios, tanto de Direito do Trabalho quanto constitucionais ou
gerais de direito.

O principio da boa-fé, por isso, ndo pode ter o seu conteudo definido
previamente, pois dependera sempre da definicdo de um Standard, o que néo
significa que o principio da boa-fé seja um standard, mas, sim, que faz parte do
seu contelido a existéncia de um standard que sera sempre variavel, pois
dependera da verificagdo do caso concreto, tendo como parametro, repita-se,
as regras e principios juridicos, em geral, notadamente os constitucionais e 0s
de Direito do Trabalho. **°

As clausulas gerais, de outro lado, sdo disposi¢cdes normativas que, dispondo,
intencionalmente, de forma aberta, fluida ou vaga, outorga ao juiz um mandato para

gue, a vista dos casos concretos, crie completamente ou desenvolva normas juridicas,

mediante o reenvio para elementos cuja concretizacdo pode estar forma do sistema*®.

Para Pietro Perlingieri, legislar por clausula gerais significa deixar ao juiz, ao interprete,

461

uma maior possibilidade de adaptar a norma as situacdes de fato**, sempre aplicadas

passando-se a privilegiar a confianca e a ética, com um renascimento da importancia do ser humano. O
pés-modernismo reflete uma crise, crise no Direito posto e como usualmente interpretado, convidando o
intérprete a uma leitura do ordenamento juridico em face da nova realidade social, compelindo-o a uma
alteracdo na forma de pensar o Direito (POPP, Carlyle. Consideracdes sobre a boa-fé objetiva no direito
civil vigente — efetividade, relacdes empresariais e pds-modernidade. In: TONIN, Marta Marilia;
GEVAERD, Jair (Coord.). Direito empresarial e cidadania: questdes contemporaneas. Curitiba: Jurua,
2004. p. 18-19.

%8 BARACAT, Eduardo Milléo. Obra citada, p. 67.

9 1dem, ibidem, p. 67. (grifos no original)

%' 1dem, ibidem, p. 68.

“*1 PERLINGIERI, Pietro. Obra citada, p. 27.
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pela logica do solidarismo constitucional. No Cdédigo Civil Brasileiro, a guisa de
exemplo*®, tem-se o artigo 186", o artigo 422*** e o paragrafo Unico do artigo 927°%.

Conquanto, em tese, admita-se que haja distincdo entre os principios juridicos e
as clausulas gerais, ndo se verifica efetiva diferenca entre o principio da boa-fé e a
clausula geral da boa-fé. Isto porque a clausula geral da boa-fé contém precisamente o
principio da boa-fé, assim com entende Judith Matins-Costa*® e Eduardo Milléo
Baracat*’.

Da boa-fé objetiva extraem-se trés fungbes, segundo José Affonso Dallegrave
Neto, quais sejam: 1) canbne interpretativo-integrativo dos contratos; 2) limitadora do
exercicio de direitos subjetivos; e, 3) fonte de deveres de conduta contratual®®.

A boa-fé, como canone hermenéutico-integrativo, tanto para Eduardo Milléo
Baracat*® como para Judith Martins-Costa*”®, decorre da necessidade de qualificar os
comportamentos essenciais para a concretizacdo do contrato para a plena producao
dos efeitos desejados.

José Affonso Dallegrave Neto acrescenta que, além do principio in dubio pro

operario, aplicado como diretriz de interpretacdo quando da colacdo de normas

2 Cfr. MARTINS-COSTA, Judith. Obra citada, p. 349. A Autora se reporta aos artigos do Cédigo Civil
qeuando ainda em fase de projeto de lei.

93 “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

64 “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execugdo, os principios de probidade e boa-fé.”

Na 12 Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal de setembro de 2002, adotaram-se as seguintes interpretagdes do artigo 422: Enunciado 24 -
Art. 422: em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cddigo Civil, a violagdo dos
deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa; Enunciado 25 - Art.
422: 0 art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza a aplicagdo, pelo julgador, do principio da boa-fé nas fases
pré e pds-contratual; Enunciado 26 - Art. 422: a clausula geral contida no art. 422 do novo Cdédigo Civil
impde ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva,
entendida como a exigéncia de comportamento leal dos contratantes.

Disponivel em: <http://www.jf.jus.br/>. Acesso em: 31 jul. 2008.

85 wArt. 927, [...].

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

% MARTINS-COSTA, Judith. Obra citada, p. 316.

“” BARACAT, Eduardo Milléo. Obra citada, p. 68.

8 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Ob. cit., p. 344.

%9 BARACAT, Eduardo Milléo. Obra citada, p. 182.

9 MARTINS-COSTA, Judith. Obra citada, p. 428.
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trabalhistas dubias, a boa-fé objetiva também serve de candne exegético’*, conforme
prevé o artigo 113 do Novo Cédigo Civil: “os negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracéo”.

Uma das consequéncias da assuncdo do Estado Social e de seus valores
humanitarios foi a mitigagdo do dogma da vontade. No contrato de trabalho, na
condicdo de um contrato de massa da sociedade contemporanea, tonifica-se essa
mudanca em raz&o da necessidade de atribuir uma fungéo social para a eficaz protegcao
do trabalhador.

Aldacy Rachid Coutinho explica que a despatrimonializacdo do direito
redimensiona o contrato de uma func&o primordialmente economicista para uma
voltada ao cidad&o, observando que a direcdao do empregador estaria restrita ao
cumprimento do contrato, na exata medida da ordenacéo do labor. Ndo se trataria de
um poder sobre a pessoa do empregado, sendo sobre o objeto do contrato,
limitado sempre a observancia da dignidade da pesso  a trabalhadora “”*>. Neste viés,
conclui:

mais do que uma fungdo puramente econdmica, o contrato funciona como
instrumental que permite o acesso a simbolos narcisicos, num projeto universal
de nossa cultura que vem auxiliando a manutencdo do sistema capitalista de

mercado e que deve voltar novamente ao cidaddo trabalhador e aos valores
éticos da sociedade®”.

O fim social do contrato de trabalho, para Eduardo Milléo Baracat, tem como
ndcleo a ordem econdmica fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, cujo objetivo é assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditamos da
justica social, observados, dentre outros, os principio da funcéo social da propriedade,
livre concorréncia e busca pelo pleno emprego*™.

A boa-fé objetiva como limitadora dos direitos subjetivos, tem por objetivo inibir

comportamentos que contrariem 0 mandamento de agir com lealdade e correcao, pois

*"I DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Ob. cit., p. 346.

2 COUTINHO, Aldacy Rachid. Func&o social do contrato individual de trabalho. : DALLEGRAVE
NETO, José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo (Coord.). Transformagdes do direito do trabalho. Curitiba:
Jurud, 2000. p. 46.

"3 |dem, ibidem, p. 48.

74 BARACAT, Eduardo Milléo. Obra citada, p. 184.
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s assim estara a atingir a funcdo social que lhe é cometida. Para Baracat, trata de
desdobramento da teoria do abuso de direito, ou seja, o exercicio do direito deve, a luz
da boa-fé, sofrer limitacdes, quando exercido abusivamente*”.

A terceira funcdo da boa-fé objetiva, como fonte criadora de deveres anexos (ou
secundarios, ou ainda, instrumentais ou acessoérios ou laterais*®), decorre
autonomamente dos deveres principais do contrato, sendo considerados deveres de
cooperacdo e protecdo dos reciprocos interesses, e se dirigem a ambos o0s
participantes do vinculo obrigacional, credor e devedor. José Affonso Dallegrave Neto

ensina que essa funcéo tem por finalidade:

Irradiar aos contratantes deveres de conduta leal e fiel ndo s6 ao que foi
avencado, mas em sintonia com as regras legais e aos valores supremos
estampados na Carta da Republica: dignidade e protecao do trabalhador visto
como homem-cidad&o. Ex vi legis: arts. 19 1Il, 7°e 170 da CF/88. *"’

Nesta esteira, ensina Cldévis do Couto e Silva que a partir da obra Hermann
Staub, em que se manifesta no Direito germanico do conceito de “quebra antecipada do
contrato” sob a denominacao de “quebra positiva do contrato”, inicia-se uma concepgao
de relagcdo obrigacional, com deveres secundarios vinculados a aplicagdo do principio
da boa-fé*®. Para Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, a violagcdo positiva
do contrato corresponde a uma terceira forma de violagdo das obrigagOes, junto da
mora e da impossibilidade e abrange as hipdteses de mau cumprimento da prestagéo
principal e de inobservancia dos deveres acessorios*”.

Os deveres anexos, podem ser sistematizados da seguinte forma, consoante

licdo de Judith Martins-Costa:

S BARACAT, Eduardo Milléo. Obra citada, p. 186.

*® Szo todas expressdes que se reportam, direta ou indiretamente, as denominacdes alemas
Nebenpflichten, uma vez ter sido a doutrina germanica a pioneira em seu tratamento. Cfr. MARTINS-
COSTA, Judith. Obra citada, p. 348.

“" DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Ob. cit., p. 347.

78 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In:
FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O direito privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 38.

"9 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Obra citada, p. 1291.
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a) deveres de cuidado, previdéncia e seguranca, como o dever do depositario
de ndo apenas guardar a coisa, mas também de bem acondicionar o objeto
deixado em depdsito; b) deveres de aviso e esclarecimento, como o do
advogado, de aconselhar o seu cliente acerca das melhores possibilidades de
cada via judicial passivel de escolha para a satisfacdo de seu desideratum [...];
c) dever de informacdo, de exponencial relevancia no &mbito das relagbes
juridicas de consumo [...]; d) dever de prestar contas, que incumbe aos gestores
e mandatarios, em sentido amplo; e) deveres de colaboracdo e cooperagao,
como o de colaborar para o correto adimplemento da prestagéo principal, ao
qual se liga, pela negativa, o de ndo dificultar o pagamento, por parte do
devedor; f) deveres de protecdo e cuidado com a pessoa e o patrimdnio da
contraparte, como, v.g., 0 dever do proprietario de uma sala de espetaculos ou
de um estabelecimento comercial de planejar arquitetonicamente o prédio, a fim
de diminuir os riscos de acidentes; g) deveres de omisséo e de segredo, com o
dever de guardar sigilo sobre atos ou fatos dos quais se teve conhecimento em
razdo do contrato ou negociagdes preliminares, pagamento, por parte de
devedor, etc.*®

Nas relagcbes trabalhistas, em especial no que tange ao meio ambiente do
trabalho, fica evidente a necessidade da estrita observancia dos deveres anexos, como,
por exemplo, a obrigacdo do empregador adotar medidas de seguranca e medicina do
trabalho, tornando o meio ambiente de trabalho sadio e agradavel. O assédio moral,
v.g., € um fendmeno comum nos dias atuais, e decorre da violacdo do dever de
cuidado, protecdo e de lealdade com o empregado. Deste descumprimento, pode-se
ocasionar doencas ocupacionais como a sindrome de Burnout (considerado acidente
de trabalho).

Atento a essa realidade, Zeno Simm alerta que o papel normativo do principio da
boa-fé objetiva, entre outros, é de atribuir obrigacbes que sao secundarias ou
acessorias dos deveres principais, dentre os quais aquelas oriundas do pacto
psicolégico no sentido de proporcionar ao trabalhador um ambiente de trabalho
psicologicamente sadio*®.

Portanto, em razdo do principio da boa-fé objetiva, tendente a oxigenar o
microssistema trabalhista, os poderes do empregador devem ser limitados para atender
os deveres laterais de conduta que devem entremear 0s contratos de emprego, sempre

objetivando a protecéo da dignidade do trabalhador.

80 Cfr. MARTINS-COSTA, Judith. Obra citada, p. 439. (grifos no original)
8L SIMM, Zeno. Obra citada, p. 83.
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3.3.3 — Principio da funcdo social da empresa: origem, conceito e fundamentos

constitucionais

A origem do principio da funcdo da empresa decorre naturalmente do
desenvolvimento da compreensdo da funcdo social a propriedade como um dos
resultados dos efeitos nefastos do Estado Liberal do século XVIII, também conhecido
como “Estado Gendarme” na acepcédo de Kant, segundo informa Gisela Maria Bester*®,
ou ainda de igual modo conhecido como Estado-minimo, pois um de seus .principios
fundamentais implicava na protecdo dos direitos individuais e a limitacdo do poder
estatal*® (para garantir a liberdade e a “igualdade formal” e que incentivassem as
atividades lucrativas).

Ja no final do século XIX e inicio do século XX, a ideologia liberal adentrou em
uma crise existencial, decorrente de varios fatores sociais. A Revolu¢do Industrial
transformou o modo de vida dos trabalhadores, antes artesanais durante a ldade
Média, agora vinculados monetariamente ao empregador, privados do acesso aos
meios de producdo e reduzidos a mera condi¢cdo de vendedores de forca de trabalho,
passando a depender, exclusivamente, para sobreviver, das condicbes de mercado. O
emprego de mulheres e criangas era assustador, trabalhando cerca de 14 a 18 horas

484

diarias, até cairem exaustas®. E o liberalismo mostrava-se insensivel a sorte dos

trabalhadores e combatia todas as iniciativas destinadas a melhorar a condicédo de vida
dos pobres*®. Essa passagem histérica é comentada da seguinte forma por E. K. Hunt

e Howard J. Sherman:

N&o resta davida que o capitalismo industrial foi eregido & custa dos
sofrimentos e das privagbes da classe operaria, cujo acesso aos frutos do
desenvolvimento econémico foi negado. Para ampliar a sua margem de lucros,
0s capitalistas submeteram-na aos mais degradantes excessos. A razdo
fundamental dos grandes males que caracterizavam esse periodo foi o ‘poder
absoluto e irrefreavel dos capitalistas’. Nessa era herbica de grandes

82 BENITEZ, Gisela Maria Bester. Quando, por que, em que sentido e em nome de que tipo de empresa

o Estado contemporaneo deixa de ser empresario? In: TONIN, Marta Marilia; GEVAERD, Jair (Coord.).
Direito empresarial e cidadania: questdes contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2004. p. 128.

83 EACHIN, Zulmar. Obra citada, p. 167.

*® HUNT, E.K.; SHERMAN, Howard J. Obra citada, p. 73-74.

*85 |dem, ibidem, p. 88-89.
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empreendimentos, tal poder era reconhecido, admitido e mesmo proclamado
com uma franqueza brutal. Ninguém devia se meter nos negdcios do patrao,
que se sentia livre para fazer o que bem entendesse, julgando disponivel
gualquer outra justificativa para a sua conduta. A (nica coisa que devia aos
empregados eram os salarios; e, estes, uma vez pagos, hada mais tinham a

reclamar dele.*®®

Para Gisela Maria Bester, o Estado Liberal

garantia e fazia valer os direitos a liberdade e a propriedade — os que mais
interessavam a classe burguesa — sem se importar com as necessidades
prementes das parcelas desfavorecidas da populagdo, isto é, com a efetiva
realizagdo material dos direitos ligados ao principio da igualdade. Previa
apenas uma igualdade formal, a mera igualdade de todos perante a lei, regra
de ouro do constitucionalismo liberal. Isso levou a insuficiéncia de igual
tratamento entre desiguais, notadamente na primeira metade do século XX: ‘na
ironia de Anatole France, a lei reconhece igualmente a pobres e ricos o direito
de dormir debaixo das pontes de Paris’.*®’

Como reacgdo a essa insensibilidade do capitalismo liberal (output*®), exsurge
uma nova ideologia que pudesse enfrentar o excesso de individualismo e os abusos
contra a classe operaria. A severidade da Grande Depressao na década de 1930 e as
duas Guerras Mundiais levaram muitos economistas a romperem com a visao liberal,
adotando-se as idéias do economista britanico John Maynard Keynes: da intervencao
governamental em escala macica para assegurar o emprego. Nos Estados Unidos da
América, por exemplo, as idéias de Keynes influenciaram o presidente Franklin
Roosevelt que, em 1933, implementou o chamado “new deal”, um programa econémico
e social que visava principalmente a ajuda aos carentes e 0 subsidio & geracdo de
empregos.

Os direitos sociais passam a ser protegidos e tutelados, de forma que a
economia deveria agir para o bem-estar da sociedade, e nao vice-versa. As primeiras

Constituicbes a inserirem em seus textos os direitos sociais, buscando a chamada

8 HUNT, E.K.; SHERMAN, Howard J. Obra citada, p. 75-76.

8" BENITEZ, Gisela Maria Bester. Quando, por que, em que sentido e em nome de que tipo de empresa
o Estado contemporaneo deixa de ser empresario. Ob. cit., p. 128-129. (grifos no original)

8 0 termo output é extraido da linguagem sistémica de Niklas Luhman. José Affonso Dallegrave Neto
explica da teoria sistémica depreende-se que, sendo o Direito um subsistema da sociedade global, sua
manifestacdo é sempre ciclica, através da demanda (input), respostas (output) e retroalimentacdo
(feedback). Cfr. DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Transformag8es das relagdes do trabalho a luz do
neoliberalismo. ; COUTINHO, Aldacy Rachid; GUNTHER, Luiz Eduardo (Coord.). Transformacgdes
do direito do trabalho. Curitiba: Jurua, 2000. p. 52.
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“Justica social”, foram a do México de 1917 e a da Alemanha de 1919 (Constituicdo de
Weimar). Iniciou-se a era do denominado “Constitucionalismo Social’, que teve sua
primeira manifestacdo no Brasil na Constituicdo de 1934, estando presente em todas as
Constituicdes posteriores*®.

A Igreja Catodlica também exerceu importante papel ao endossar na Enciclica
Rerum Novarum (de 15 de maio de 1891, que trata sobre a condi¢do dos operarios), do
Papa Ledo Xlll, a preocupacdo com problemas sociais decorrentes do capitalismo
monopolista e externar dura critica contra a ideologia comunista encabec¢ada por Karl
Marx e Friedrich Engels, sugerindo sugestées*. Zulmar Fachin assim resume o texto
da referida Enciclica:

Se, por um lado, contestava o direito de greve e defendia o direito de
propriedade, por outro, foi uma voz em defesa dos trabalhadores explorados.
Argumentava que os patrées ndo deveriam tratar os trabalhadores como
escravos, mas respeitar sua dignidade de homem, pois é o trabalho de seu
corpo, fornecendo-lhe um meio de subsisténcia, que faz a honra do homem.
Desse modo, reconheceu como vergonhoso e desumano o uso dos homens
como instrumentos de lucro e advertiu que os patrdes ndo devem impor aos
seus subordinados um trabalho superior & suas forgas ou desproporcional a sua
idade ou & sua condicao sexual.***

Forma-se o chamado Estado Social, também chamado de Estado Social de
Direito, ou Estado Intervencionista, Estado Providéncia ou ainda Welfare State (Estado
do Bem-Estar Social). Lenio Streck e José Luis Bolzan de Morais identificam com
exatiddo o que caracteriza um Estado como intervencionista, embora o seja desde

sempre:

89 EACHIN. Zulmar. Obra citada, p. 43.

Y Na parte final da Enciclica, consignou-se: “Tome cada um a tarefa que lhe pertence; e isto sem
demora, para que ndo suceda que, adiando o remédio, se tome incuravel o mal, ja de si tdo grave.
Facam os governantes uso da autoridade protectora das leis e das instituicdes; lembrem-se os ricos e 0s
patrdes dos seus deveres; tratem 0s operdrios, cuja sorte esta em jogo, dos seus interesses pelas vias
legitimas; e, visto que sé a religido, como dissemos no principio, é capaz de arrancar o mal pela raiz,
lembrem-se todos de que a primeira coisa a fazer é a restauracdo dos costumes cristdos, sem 0s quais
0s meios mais eficazes sugeridos pela prudéncia humana serdo pouco aptos para produzir salutares
resultados.” Traducdo oficial em portugués retirada da pagina eletrdnica do Vaticano. Disponivel em:
<http://lwww.vatican.va/holy_father/leo_xiii/encyclicals/documents/hf_|-xiii_enc_15051891 rerum-
novarum_po.html>. Acesso em: 9 jul. 2008.

1 EACHIN, Zulmar. Obra citada, p. 329.
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A intervencdo estatal no dominio econdmico ndo cumpre papel socializante;
antes, muito pelo contrario, cumpre, dentre outros, o papel de mitigar os
conflitos do Estado Liberal, através da atenuacdo de suas caracteristicas — a
liberdade contratual e a propriedade privada dos meios de producéo -, a fim de
gue haja a separacao entre os trabalhadores e os meios de producao.

Decorre dai a necessidade de impor uma ‘funcdo social’ a estes institutos e a
transformacéo de tantos outros.

Da propriedade com direito de pleno uso, gozo e disposi¢cdo, passamos a uma
exigéncia funcional da propriedade, sendo determinante sua utilizagdo
produtiva e ndo mais seu titulo formal.

Igual sentido perpassa pela liberdade contratual, hoje condicionada por um
dirigismo econdmico estatal.**?

Com efeito, a partir da Enciclica Rerum Novarum, reafirmada pela Enciclica
Quadragésimo Anno, de 1931 (visava refrear a livre concorréncia e o monopdlio,
promover a correta distribuicdo dos bens, de sorte que uma classe ndo excluisse a
outra e buscando suprir as deficiéncias do contrato de trabalho e ainda reconheceu a
funcédo social do capital, declarando que este nada vale sem o trabalho, nem o trabalho
sem o capital*®), e com a assuncdo do Estado Social, trés importantes feicGes
passaram a influenciar os novos valores juridicos: 1) fungéo social da propriedade; 2)
mitigacdo da autonomia da vontade e 3) igualdade material.

Especificamente com relacdo a funcdo social da propriedade, que é objeto desta
dissertacdo no presente topico, tem por escopo legal o artigo 5° inciso XXIII*** e o
artigo 170, inciso 111***, ambos da Constituicdo da Republica de 1988.

Segundo Eros Roberto Grau, a funcdo social da propriedade trata de um

principio impositivo*®, assim se manifestando:

92 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 64.

93 Cfr. OLIVEIRA, Eloete Camilli. A funcdo social da empresa. HASSON, Roland (Coord.). Direito dos
trabalhadores & direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2003. p. 191.

494 «xXIIl - a propriedade atendera a sua funcéo social;”

95 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...];

Il - funcdo social da propriedade;”

*% para José Joaquim Gomes Canotinho, nos principios constitucionais impositivos subsumem-se todos
os principios que imp8em aos 6rgdos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizacdo de fins e a
execucdo de tarefas. Sao, portanto, principios dindmicos, prospectivamente orientados. Estes principios
designam-se, muitas vezes, por preceitos definidores dos fins do Estado. Cfr. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Obra citada, p. 1150-1151.
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O que mais releva enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da fungdo
social da propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém o poder de
controle, na empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e ndao,
apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso significa que a fungdo
social da propriedade atua como fonte de imposicdo de comportamentos
positivos — prestacdo de fazer, portanto, e ndo, meramente, de ndo fazer — ao
detentor do poder que deflui da propriedade.*®’

A chamada fungéo social da empresa ndo esta expressamente prevista na Carta

Magna de 1988, como sugere o titulo deste capitulo. Mas, conforme adverte Evaristo de

Moraes Filho, a empresa é um exemplo de propriedade privada, no meio de muitas

mais*®. Explica, na sequéncia:

A funcdo social ndo cabe s6 & empresa e sim a qualquer espécie de
propriedade que tenha relagdes com a coletividade, que possa ser utilizada de
modo anti-social ou malicioso, em prejuizo de muitos. E por demais conhecida a
doutrina de Duguit neste sentido, ndo vindo fora de propdsito também lembrar o
disposto no artigo 153 da Constituicdo de Weimar, in fine: ‘a propriedade gera
obrigacdes. Seu uso deve ser a mesmo tempo um servigo em prol do interesse
social'.

Se isso pode ser dito da propriedade em geral, com mais razdo cabe ser
aplicado a empresa verdadeira célula de produ¢do econémica, em torno da qual
comega a organizar-se a propria vida econfmica e profissional. Pelo que
representa de organismo produtivo, pelos servicos que presta a coletividade
(embora mediante lucro, é claro), pelo emprego que da a seus servidores, dos
quais dependem os familiares destes, tudo isso basta para ressaltar a
inequivoca fungdo social que desempenha a empresa, em qualquer regime
politico: corporativo, capitalista ou comunista.**®

Na licdo de José Affonso Dallegrave Neto, na mesma linha de raciocinio, quando

o constituinte estabeleceu que a ordem econdmica deve se atentar para o principio da

funcdo social da empresa, atingiu a empresa que € uma das unidades econdmicas mais

importantes no hodierno sistema capitalista

0 E arremata:

497
498

1993. p. 257.

GRAU, Eros Roberto. Obra citada, p. 259. (grifos no original)
MORAES FILHO, Evaristo. Do contrato de trabalho como elemento da empresa. Sdo Paulo: LTr,

99 |dem, ibidem, p. 257-258. (grifos no original)
*0 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Ob. cit., p. 335.
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Tal funcao social impde nado so6 proibi¢cdes, mas, sobretudo, um comportamento
positivo da empresa. Quando manifestada na esfera trabalhista, significa um
atuar em favor dos empregados, o que, na prética, é representado pela
valorizagdo do trabalhador, por meio de ambiente higido, salario justo e, acima
de tudo, por um tratamento que enalteca a sua dignidade enquanto ser
humano (CF, arts. 1° 3° 6° 7° 170 e 193). ™

Eloete Camilli Oliveira salienta que o exercicio de qualquer atividade econdmica

reclama a existéncia da empresa e a intervencdo do Estado na economia visa impedir

gue a excessiva concentracdo do poder econdmico e garantir a livre iniciativa e a

competicdo sadia®”

. Continua:

A funcdo social como principio constitucional tem por objetivo respeitar a
dignidade da pessoa humana, e encontra-se inserida de forma intrinseca a
propriedade privada, demonstrando que o sentido de direito subjetivo sucumbiu
diante do interesse coletivo.**

Para Modesto Carvalhosa a empresa tem uma Obvia funcdo social , nela sendo

interessados os empregados, os fornecedores, a comunidade em que atua e o proprio

Estado, que dela retira contribuicGes fiscais e parafiscais®. De forma didatica, expde as

trés modernas fun¢des sociais da empresa:

Entrementes,

A primeira refere-se a condicbes de trabalho e as relagdes com seus
empregados, em termos de melhoria crescente de sua condicdo humana e
profissional, bem como dos seus dependentes. A segunda volta-se aos
interesses dos consumidores, diretos e indiretos, dos produtos e servigos
prestados pela empresa, seja em termos de qualidade, seja no que se refere a
precos. A terceira volta-se ao interesse dos concorrentes, a favor dos quais
deve o administrador da empresa manter praticas equitativas de comércio, seja
na posicéo de vendedor, seja na de comprador.®®

em outro ponto de vista, Fabio Leandro Tokars, analisando o

contexto neoliberal, entende que, por inexistir sancéo para o descumprimento da fungéo

1 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Ob. cit., p. 353.
92 OLIVEIRA, Eloete Camilli. Obra citada, p. 204.
%3 1dem, ibidem, p. 204-205.

504

2003. p. 276. v. 3.
% 1dem, ibidem, p. 276.

CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andnimas. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
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social da empresa, torna-se tal fenébmeno completamente estéril®®. Por isso a referida
funcdo social deve ser vista como uma valvula de escape psicossocial, ou seja, um
instrumento de aparente conquista social que, em realidade, acaba por atuar
exatamente de forma oposta, mantendo privilégios ou impedindo a real conquista de

interesses sociais™’. Exemplifica:

Caso classico de vélvula de escape psicossocial é a Consolidacdo da Leis do
Trabalho, atualmente vista muito mais como um instrumento de limitagdo do
que de concessao dos direitos trabalhistas, e, que, a época de seu langcamento,
atuou socialmente como mecanismo de estabilizacdo, impedindo a
potencializacdo dos movimentos trabalhistas.>*®

Conclui, entdo, que, ainda que seja socialmente exigida uma atuagcao
empresarial que apresente preocupacgdo social, a mera previsdo normativa ndo se faz
capaz de garantir materialmente os interesses da sociedade®”.

Efetivamente é uma posicéo cética e negativista ao fenébmeno incontestavel das
conquistas sociais que abrolham desde o século XVIII e especialmente apds as duas
grandes guerras mundiais.

Cabe aqui chancelar a conclusdo de Norberto Bobbio, ao afirmar que, por mais
fundamentais que sejam, os direitos do homem séo direitos historicos , OU seja,
nascidos em certas condicdes, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades

contra velhos poderes®”.

Assim, a funcdo social da propriedade, aqui incluida a
empresa, deve ser vista de acordo com as circunstancias que a originaram, de forma
gue no presente, e futuro, se evitem as mazelas que o mundo vivenciou com 0O
excessivo individualismo e patrimonialismo (direito de propriedade absoluto), em
detrimento da pessoa humana (aos direitos do homem).

Neste sentido, José Afonso da Silva realga a importancia da funcdo social da

propriedade (assim considerada toda e qualquer tipo de propriedade) porque, além de

% TOKARS, Fabio Leandro. Funcgéo social da empresa. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira (Coord.).

Direito civil constitucional: situagfes patrimoniais. Curitiba: Jurua, 2002. p. 84.

7 |dem, ibidem, p. 95.

% 1dem, ibidem, p. 95-96.

°%9 1dem, ibidem, p. 96.

*1% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 38.
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prevista entre os direitos individuais, ela ndo mais poder& ser considerada puro direito
individual, relativizando-se seu conceito e significado, especialmente porque o0s
principios da ordem econdmica sdo preordenados a vista da realizacdo de seu fim:
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditamos da justica social®'. Na
sequéncia, ao tratar da fungdo social da empresa, que, para ele, também pode se
denominar “funcdo social da propriedade dos bens de producdo” ou, ainda, “funcdo
social do poder econémico”, em cotejo com o disposto no artigo 5% XXIII, inciso da

Constituicdo de 1988, ensina:

O art. 170, I, ao ter a fungdo social da propriedade como um dos principios da
ordem econOmica, reforca essa tese, mas a principal importancia disso esta na
sua compreensdo como um dos instrumentos destinados a realizagdo da
existéncia digna de todos e da justica social. Correlacionando essa
compreenséo com a valorizagdo do trabalho humano (art. 170, caput), a defesa
do consumidor (art. 170, V), a defesa do meio ambiente (art. 170, VI), a reducéo
das desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII) e a busca do pleno
emprego (art. 170, VIII), tem-se configurada a sua direta implicagcdo com a
propriedade dos bens de producéo, especialmente imputada & empresa pela
qual se realiza e efetiva o poder econbémico, o poder de dominagao
empresarial.**?

Com efeito, a Constituicdo de 1988 nao nega o direito de propriedade, ou como
afirma Manoel Gongalves Ferreira Filho, “o direito exclusivo do dono sobre a coisa™",
mas exige que o uso da coisa seja condicionado ao bem-estar geral®™, ou, nas palavras
de Fabio Konder Comparato e Calixto Salomé&o Filho, no seio da empresa, a harmonia
entre os diferentes interessados supde, primeiramente, o0 respeito as normas-objetivo
inscritas na Constituicdo, como a busca da justica social e a valorizagdo do trabalho,
condicdo da dignidade humana®>®.

No local de trabalho, onde atua como ator principal o empregado, fica evidente a

necessidade de as empresas contemporaneas observarem a sua funcédo social,

L gILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.

812.

*12 1dem, ibidem, p. 814. (grifos no original)

*13 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 353.

1 1dem, ibidem, p. 353.

°1> COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anénima.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 365.
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consubstanciada no cumprimento das normas legais trabalhistas, em especial de
seguranca e medicina do trabalho (protecdo ao meio ambiente do trabalho), no respeito
aos direitos da personalidade, no bem-estar individual de seus empregados, e, acima

de tudo, atento & dignidade da pessoa humana.

3.3.3.1 — Os efeitos do neoliberalismo sobre a funcdo social da empresa

ApOGs a Segunda Guerra Mundial, como um movimento de reacao politica contra
o Estado-intervencionista, surge o chamado neoliberalismo, cuja materializacdo néo foi
rapida, afirma Fernando Hoffmann, cristalizando-se apenas com a crise do petréleo no
ano de 1973, causadora de recessao e inflagdo®*®. Cecilia Caballero Lois esquadrinha a
génese e o proposito desse ideério, baseado na obra “O caminho da serviddo” de

Friedrich August Hayek:

Hayek considerava as politicas de Keynes para a reducdo de empregos
essencialmente inflacionarias, ja que ndo sustentavam o aumento da moeda
corrente. Ao defender exatamente o contrario, ou seja, a necessidade
imperiosa de reduzir a circulagdo de moedas acaba por receber o titulo
informar de monetarista e projeta-se definitivamente no debate econdmico.
Suas idéias, que de forma geral advogam a ndo-intervencdo do Estado na
economia, lancam uma critica feroz ao welfare state e, conseqiientemente, a
intervencéo do Estado sobre o mercado, tiveram pronta acolhida entre alguns
dos mais importantes economistas da época com ele formaram, na Suica, a
Sociedade de Monte Pélerin (também chamada Escola Austriaca). Dele faziam
parte intelectuais liberais do mundo inteiro e seu maior objetivo foi (re)pensar
as bases de uma sociedade verdadeiramente livre, regida unicamente pela
complexidade do mercado em oposi¢cdo a uma ordem artificial que, sustentada
pelo trabalho, e administrada de forma centralizada, fatalmente ao
empobrecimento e a serviddo.*"’

Abili Lazaro Castro de Lima informa que as idéias de Hayek implementaram uma
nova ordem global que se exteriorizou no denominado “Consenso de Washington”, que
consubstanciava trés medidas bésicas: 1) acabar com a inflagcdo; 2) privatizar; 3) deixar

0 mercado regular a sociedade, através da reducéo do papel do Estado, sendo os seus

*® HOFFMANN, Fernando. Estado, neoliberalismo, globalizacdo e economia. Revista da Faculdade de

Direito da Universidade Federal do Parand, Curitiba, v. 35, p. 175, 2001.
" LOIS, Cecilia Caballero. Friedrich August Hayek. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 418. (grifos no original)
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principais protagonistas as grandes corporagdes internacionais, sobretudo as norte-
americanas®*®.

A Inglaterra, de Margareth Tatcher (1979) e os EUA, de Ronald Reagan (1980),
foram os primeiros Estados capitalistas a adotarem o neoliberalismo. No Brasil, o
primado do neoliberalismo chegou no ano de 1990, com a assuncdo de Fernando
Collor de Mello na Presidéncia. No governo de Fernando Henrique Cardoso (1994-
2002) as idéias neoliberais foram inegavelmente aplicadas, dando-se énfase nas
“privatizacbes” (desestatizacdo de empresas publicas), em medidas para flexibilizar as

519

condicbes de trabalho™®, e na mudanca da ConstituicAo para adaptagcdo do novo

pensamento econdmico®®.

E importante colacionar a divisdo da histéria do capitalismo para demonstrar a
trajetoria do projeto soécio-cultural da modernidade, vista por Boaventura de Sousa
Santos, em trés periodos®: a primeira fase, que denomina de capitalismo liberal, cobre
todo o século XIX, caracteriza-se pelo Estado Minimo decorrente do principio laissez
faire®*; a segunda fase nasce no final do século XIX e se estende até meados da
década de 60, onde surge o Estado Providéncia, que chama para si a gestdo dos
conflitos entre o capital e o trabalho®?; a terceira fase, conhecida como capitalismo
desorganizado, comeca nos finais dos anos 60 e ainda continua. E caracterizado pelo
surgimento de empresas multinacionais (transnacionalizagcdo da economia), que tornam
possivel a reducdo da capacidade estatal de regular a economia (vigora o principio do
mercado); pelos mecanismos corporativos de regulacdo de conflitos entre capital e

trabalho; pela reducdo dos salarios, pela flexibilizacdo e automacdo dos processos

8 | IMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacdo econdmica, politica e direito: andlise das mazelas

causadas no plano politico-juridico. Porto Alegre: SAFE, 2002. p. 159.

1 Sérgio Pinto Martins explica que a palavra flexibilizagdo é um neologismo, ndo encontrada nos
dicionarios, e é originaria do espanhol flexibilizacion. O mesmo jurista também esclarece que o certo nao
seria falar em flexibilizagéo do Direito do Trabalho, mas em flexibilizagéo das condigbes de trabalho, pois
sdo estas que serdo flexibilizadas. Cfr. MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das condi¢gbes de trabalho,
Séo Paulo: Atlas, 2000, p. 22.

% por meio do poder constituinte derivado, promulgando Emendas Constitucionais, como exemplo, as
de n°19 e 20, ambas de 1998.

2L SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de alice: o social e 0 politico na p6s-modernidade. 10. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2005. p. 79.

%22 1dem, ibidem, p. 81.

*% |dem, ibidem, p. 85.
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produtivos; pela industrializacdo no terceiro mundo; em suma, o Estado Providéncia
entra em crise, havendo um certo regresso ao periodo do capitalismo liberal®*.
Nasce a globalizagcdo econdmica, como apanagio do neoliberalismo, embora

525

alguns pensadores considerem um fenémeno (nico®®, que acarretou uma severa

mudanca de comportamento da sociedade. Alguns primados do liberalismo classico

ressuscitam, como o individualismo e o incentivo a abertura de mercados, buscando-se

a maximizacéo do lucro®®.

Gisela Maria Bester Benitez foi proficua ao identificar, em 2004, os motes do

neoliberalismo:

Enfim, atualmente a globalizagdo do capitalismo esta em praticamente todos
0s paises, independente de seus regimes politicos e de suas tradicbes
culturais. E identificar se um Estado globalizado traz consigo a experimentacao
concreta dos postulados do neoliberalismo é facil: basta verificar, em primeiro
lugar, as inversbes de capitais e inovacdes tecnoldgicas promovidas por
corporagdes transnacionais e associagfes desta com empresas nacionais
estatais; em seguida, é s6 perceber se, paralelamente, séo realizadas no pais
reformas institucionais e constitucionais, compreendendo a desestatiza¢éo de
empresas, a paulatina desregulamentagéo da economia, a diminuigdo da verba
estatal para as questbes sociais, a mudanca da legislacdo trabalhista para
flexibilizar as relagdes de trabalho. Neste processo promove-se a abertura de
mercados, facilitando a formacdo de trustes, cartéis, e monopodlios também
transnacionais.>*’

Dinaura Godinho Pimentel Gomes entende que o neoliberalismo, antes de tudo,

€ uma teoria globalizante, utilizada como paradigma econdmico e politico nessas

tltimas duas décadas, que assim se traduz:

Conjunto de politicas e processos a permitirem a um ndamero relativamente
pequeno de interesses particulares controlar a maior parte possivel da vida
social no planeta com o objetivo de alcancar o méaximo de beneficios
individuais, sempre em prol do mais ricos, a gerar, com isso, um formidavel
crescimento da desigualdade econbémica e social entre povos e nac;ées.528

24 SANTOS, Boaventura de Sousa. Obra citada, p. 87.

% Abili Lazaro Castro de Lima cita como exemplo o jurista Edmundo Lima de Arruda Junior. Cfr. LIMA,
Abili Lazaro Castro de. Obra citada, p. 156.

% Zulmar Fachin denomina de “Estado Privado” a referéncia ao modelo de Estado gue adotou os motes
neoliberais. Cfr. FACHIN, Zulmar. Obra citada. p 176.

°2" BENITEZ, Gisela Maria Bester. Quando, por que, em que sentido e em nome de que tipo de empresa
o Estado contemporaneo deixa de ser empresario? Ob. cit., p. 138.

% GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Obra citada, p. 115.
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José Affonso Dallegrave Neto aponta a financeirizacdo e mundializagdo do
capital, a globalizacdo da midia, do consumo e da mao-de-obra e a perda da soberania
nacional em face da hegemonia dos blocos regionais como caracteristicas na
sociedade po6s-moderna®®. Para o mesmo jurista, sdo trés os reflexos dos novos
valores da sociedade poOs-moderna nas relacbes de trabalho: a) aumento de
desemprego mundial, b) restruturacdo do sistema produtivo e c) precariedade nas
condicbes de trabalho®®.

O desemprego assola o mundo, principalmente em decorréncia da tecnologia
gue reduziu significativamente as oportunidades de emprego. O Brasil esteve colocado
em 3°lugar no ranking mundial do desemprego no inicio deste século, segundo informa
Dallegrave Neto, decorrente das altas taxas de juros, baixo valores das aposentadorias
gue incentivam a permanéncia do aposentado no mercado de trabalho e o inicio
precoce do trabalho infantii em face de um deficiente acesso a escola publica e
insuficiente renda familiar>**.

A reestruturacdo do sistema produtivo, com a ado¢do de novos métodos
gerenciais de recursos humanos, como, v.g., as chamadas readministracdo e a
reengenharia (maior producdo, maior produtividade, com menor custo operacional®®),
mudaram o panorama do mundo, com vistas a maximizagao dos lucros e, frise-se, sem
a intervencado do Estado. O empregado deve ter uma resisténcia minima a mudanca
(RM), sob pena de ser excluido do mercado®®.

A globalizacdo e a chamada terceira revolucdo industrial®®* afetaram
sobremaneira o mercado de trabalho mundial gerando a precariedade nas condicdes de

trabalho.

2 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Andlise de conjuntura socioecondmica e o impacto no Direito do

Trabalho. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso (Coord.). Direito do trabalho contemporéaneo:
flexibilizagéo e efetividade. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 12.

%0 |dem, ibidem, p. 17.

*3L |dem, ibidem, p. 18-19.

%32 |dem, ibidem, p. 20.

*33 |dem, ibidem, p. 20.

% De acordo com Jeremy Rifkin a Terceira Revolug¢do Industrial ou Revolu¢do Tecnoldgica surgiu
imediatamente apdés a Il Guerra Mundial e comecga a apresentar impactos significativos no modo como a
sociedade organiza sua atividade econdmica. Rob6s com controle numérico, computadores e softwares
avancados estdo invadindo a Ultima esfera humana — os dominios da mente. Adequadamente
programadas, estas novas “maquinas inteligentes’sdo capazes de realizar fungfes conceituais,
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A funcdo social da empresa é colocada em xeque-mate, pois, pela filosofia
neoliberal, a liberdade de atuacdo no mercado ndo admite intervencdes do Estado, o
gue de fato atinge as relacOes trabalhistas, que sdo normas de ordem publica
originadas de um Estado atuante e protetor. Mas, como bem retratado por José Affonso

Dallegrave Neto:

€ espulrio asseverar que o modelo de Estado Social e sua Constituicao
Dirigente encontram-se superados em fun¢do da mudanca axiolégica da
sociedade. Como visto, ha tdo-somente uma tentativa de persuasdo da
ideologia neoliberal, por meio de segmentos importantes da midia e da
influéncia direta das avaliagbes de performances feitas pelas agéncias
estrangeiras de consultoria e investimento. [...]

Enquanto o neoliberalismo aponta para a desregulamentacdo, a Constituicdo
aponta para a constru¢cao de um Estado Social de indole intervencionista, que
deve pautar-se por politicas publicas distributivas.>*®

Embora néo se negue que as transformagdes do mundo do trabalho atingiram o
Brasil, e ndo ha como voltar atras, a fungédo social da empresa ndo pode ser olvidada,
ainda mais em matéria de seguranca e medicina do trabalho, onde a pessoa do
trabalhador € o alvo de protecdo inconteste do ordenamento juridico, que assegura a
todos existéncia digna (artigo 170, caput, da CRFB/88).

3.3.3.2 — A diminuicdo do papel do Estado e o aumento da atuacao empresarial
A economia de mercado, que ultrapassa fronteiras geograficas e politicas e dita

as regras esvaziando o Estado e sua soberania, reflete-se na organizacdo da

sociedade, impondo padrbes de consumo e de comportamento que interessam

gerenciais e administrativas e de coordenar o fluxo de producado, desde a extracdo da matéria-prima ao
marketing e a distribuicdo do produto final de servicos (RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos: o declinio
inevitavel dos niveis dos empregos e a reducao da forca global de trabalho. S&do Paulo: Makron Books,
2001. p. 64).

°% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Sistema juridico e proeminéncia da constituicdo. Ob. cit., p. 152.
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diretamente aos novos centros de poder®*®. Observa-se a internacionalizacdo dos meios
produtivos com a busca de competitividade através de utilizacdo de mao de obra que
excede as fronteiras, e que desloca o Estado para espaco minimo e que acaba por
trazer como reflexos o abalo das instituicdes, a perda de garantias e a fragmentacéo de
conquistas®’.

Neste contexto, nas Ultimas décadas o Brasil veio dando mostras de que
pretende voltar a ser meramente minimo, apenas guardido da seguranca dos bens, das
pessoas e dos contratos, conforme adverte Gisela Maria Bester Benitez - e até nisso é
ineficaz - no melhor estilo de Estado-Vigia, garantidor dos direitos liberais classicos, de
cunho individualista®®,

De tal sorte, o neoliberalismo estd arraigado no pensamento econdmico e na
atividade empresarial brasileira. Mudancas comportamentais s&o evidentes,
especialmente nos modos de producdo, sempre objetivando a “maximizacdo dos
lucros”.

Da segunda era do capitalismo (assim denominado por Boaventura de Sousa
Santos), quase nada permaneceu. Epoca conhecida como fordismo (ou sistema
gerencial fordista), foi substituido pelo novo modo de administracdo empresarial

539

chamado de toyotismo>”, que exigiu um novo tipo de envolvimento operario, baseado

na subordinacdo formal-intelectual do trabalho>®

. Interessante destacar que a “captura
do consentimento” do operario do toyotismo, ensina Giovanni Alves, é a emulacéo
individual pela estruturas estimulantes do emprego Vvitalicio, e, hoje, pelos novos
sistemas de pagamento (salario por antiguidade, bbnus de produtividade ou
participacdo nos lucros e resultados)®. Trabalha-se em equipe, e a partir da sua

producdo que se determina o pagamento em caso de performance. Se a equipe nao

°% MINARDI, Fabio Freitas; GOMES, Miriam Cipriani; TUPONI JUNIOR, Benedito. As relaces de
trabalho e o panorama sécio-econémico da pés-modernidade. Conhecimento Interativo, Sdo José dos
Pinhais, v. 3, n. 2, p. 70, jul./dez. 2007.
3" 1dem, ibidem, p. 70.
°% BENITEZ, Gisela Maria Bester. Quando, por que, em que sentido e em nome de que tipo de empresa
o Estado contemporaneo deixa de ser empresario? Ob. cit., p. 145.
°% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Inovacdes na legislacéo trabalhista: reforma trabalhista ponto a
E)Aoonto. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 153.

ALVES, Giovanni. O novo (e precario) mundo do trabalho: reestruturagdo produtiva e crise do
sindicalismo. Sa Paulo: Boitempo, 2005. p. 30.
**1 |dem, ibidem, p. 51.



170

atingir os objetivos, mesmo que apenas um colega falhe, o grupo perde o pagamento
do bbnus.

O paradigma de producédo fordista caracterizava-se pela concentracdo de todas
as etapas de producdo no mesmo espaco fisico (the big is beautiful); uma linha de
producdo rigida; uma hierarquia verticalizada; um grande estoque de producao (just-in-
case) e a auséncia de variedade dos produtos colocados no mercado, como foi
colocado por Dallegrave Neto.

Francois Chesnais explica como se sustentou o sistema fordista e como agia

para “capturar o consentimento” do empregado:

Trés séries de formas institucionais parecem ter sido particularmente
‘essenciais’ para assegurar, pelos menos durante 25 anos, a acumulagdo
capitalista pelo fordismo. Os primeiros sdo 0s que permitiam gerir, no sentido do
crescimento, uma das consequéncias nas centrais da acumulagéo capitalista:
ter feito do trabalho assalariado a forma absolutamente predominante de
insercdo social e de acesso a renda. Até o comecgo da década de 1970, o
sistema soube gerar, por meio dos elementos constitutivos da relagdo salarial
fordista, um nivel de emprego assalariado suficientemente alto e
suficientemente bem pago para preencher as condi¢Bes de estabilidade social
€, a0 mesmo tempo, criar 0s tragos necessarios a produgdo de massa (isto é,
para assegurar o ‘fechamento macroecondémico’). Os segundos sdo 0s que
criam, a nivel monetario e financeiro, um ambiente monetario internacional
estavel. Este era baseado em taxas de cambios fixas entre moedas soberanas
em seu mercado interno, mas estava marcado também por instituices e
mecanismos que criavam um grau significativo de subordinac&o das finangas as
necessidades da indastria (Goneng, 1993). Mas 0 mais importante era a
existéncia de Estados dotados de instituicdes suficientemente fortes para impor
ao capital privado disposi¢des de todo tipo e disciplinar o seu funcionamento, e
dispondo de recursos que Ihes permitiam, tanto suprir as deficiéncias setoriais
do investimento privado, como fortalecer a demanda. Essas trés séries de
relacdes e formas institucionais forma todas, se ndo destruidas, pelo menos
seriamente danificadas.>**

No sistema do toyotismo, passou-se a descentralizacdo das etapas de producéo
para empresas terceirizadas (the small is beautiful); uma linha de producéo flexivel
(just-in-time); uma hierarquia horizontalizada; a eliminacdo de estoques e uma grande

variedade de produtos de acordo com a demanda e necessidade do consumidor®®. O

**2 CHESNAIS, Francois. A mundializacdo do capital. Tradugdo de Silvana Finzi Foa. S&o Paulo: Xama,

1996. p. 300.
*3 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Inovacdes na legislacdo trabalhista: reforma trabalhista ponto a
ponto. Ob. cit., p. 153.
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operério deve ser polivalente e versatil, devendo estar apto a operar varias maquinas e

desempenhar mdltiplas funces simultaneamente®*.

Dessa mudanca de panorama, o Estado brasileiro figura como mero expectador.
As empresas multinacionais impdem esses novos sistemas de administracdo e de
producdo, e o Estado a nada se opde. Os empregados sofrem com o ambiente de
trabalho muitas vezes hostil, em razdo da alta competitividade, e, o Estado, em vez de
garantir as condi¢cdes minimas para o saudavel meio ambiente, se mantém neutro, para
nao dizer inerte.

Nas palavras inquietas de Gisela Maria Bester Benitez, o Estado brasileiro ndo
estara se encaminhando do minimo para o nada?>*®

Porém, os ultimos acontecimentos decorrentes da crise financeira dos Estados
Unidos da América, no més de marco de 2008, colocaram o idedario neoliberal em

xeque-mate, para nao dizer o seu fim. Luiz Carlos Bresser-Pereira assim noticiou:

Chegou ao fim a onda ideoldgica neoliberal que dominou 0 mundo nos Ultimos
30 anos no quadro da hegemonia americana. Dois fatos ocorridos nas Ultimas
semanas marcaram esse fim inglério; de um lado, o socorro do banco de
investimento Bear Stearns; de outro, as revoltas populares em varios dos 33
paises hoje seriamente atingidos pelo aumento dos pregos dos alimentos. Essa
ideologia reacionaria que visava reformar o capitalismo global para fazé-lo
voltar aos tempos do capitalismo liberal do século 19 revelou ter félego curto. E
ndo poderia ser de outra forma, j4 que estava em contradicdo com 0s avangos
politicos e institucionais que transformaram o Estado Liberal do século 19 no
Estado democratico e social da segunda metade do século 20. [...].

Nos ultimos dias, a intervengdo para salvar um banco de investimento e a
ameaca de fome causada pela elevacdo dos pregos dos alimentos marcam
definitivamente o fim da utopia neoliberal de uma sociedade regulada
principalmente pelo mercado. N&o preciso de maior argumentagcdo para
demonstrar por que o socorro do Bear Stearns tem esse sentido. [...].

E absurda, porém, a ideologia que pretende alcancar o bem-estar econdmico
capitalista sem se beneficiar do desenvolvimento politico democréatico --- sem
contar com a acgdo corretiva e regulatéria do Estado democrético e social que
tdo arduamente a sociedade moderna vem construindo e do qual faz parte um
mercado livre, mas regulado. N&o teremos saudades do neoliberalismo.>*°

** DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Inovacdes na legislacéo trabalhista: reforma trabalhista ponto a

onto. Ob. cit., p. 154.

S BENITEZ, Gisela Maria Bester. Quando, por que, em que sentido e em nome de que tipo de empresa
o Estado contemporaneo deixa de ser empresario? Ob. cit., p. 150.
> BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Fim da onda neoliberal. Folha de S&o Paulo, Sado Paulo, 21. abr.
2008. Caderno Dinheiro, p. 2.
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Antes, Martin Wolf, colunista do jornal americano Financial Times, ja& havia

comunicado o “fim da era da desregulamentacao”:

Recordem a sexta-feira, 14 de marco de 2008: foi o dia em que o sonho de um
capitalismo de livre mercado e alcance mundial morreu. Por trés décadas
avangcamos na direcdo de sistemas financeiros propelidos pelo mercado. Com
sua decisdo de resgatar o Bear Stearns, o Federal Resever (Fed), instituicao
responsavel pela politica monetaria dos Estados Unido e principal defensor do
capitalismo de livre mercado, decretou o fim de uma era.

O banco central americano mostrou em forma de acdo sua concordancia com o
sentimento expresso por Joseph Ackermann, presidente—executivo do
Deutsche Bank, ao declarar: ‘Nao acredito mais que 0 mercado possa se curar
sem interferéncia’. A desregulamentac&o encontrou seu limite.>*’

Porém, mesmo que se admita que o neoliberalismo esteja préximo de seu fim,
ainda permanecerao resquicios dogmaticos que serdo sustentados pelos seus fiéis
defensores. Por isso, no Brasil, o aplicador do direito devera sempre interpretar e
aplicar a Constituicdo da Republica de 1988 com esteio nos valores do Estado
Democratico de Direito e perscrutar os principios e objetivos estancados nos artigos 1°
e 3% em especial o principio da dignidade da pessoa humana, bem como no efetivo

respeito aos direitos fundamentais.

3.3.4 — Atuacdo ética das empresas e a prevencao

Outro aspecto a ensejar a necessidade de protecdo do meio ambiente do
trabalho é a atuacdo ética na atividade empresarial, mesmo porque ser ético nas
relacbes obrigacionais (contratuais) deixou de ser uma opcdo sob o novo Cadigo
Civi’*®. Do desdobramento da protecdo exsurge a necessidade da prevencdo, que,

unidos, resultam no agir ética das empresas.

" WOLF, Martin. Os limites da liberalizagdo. Folha de S&o Paulo, Sdo Paulo, 26 mar. 2008. Caderno

Dinheiro, p. 11.

>3 MOREIRA, Joaquim Manhdes. A ética empresarial e o novo cédigo civil. Disponivel em:
<http://www.manhaesmoreira.com.br/htms/mmaa%20na%20m%C3%ADdia%5Cvalor%5Cempresarial_po
rtugues.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2008.



173

O termo “ética” ndo possuiu um significado consensual entre autores®, mas a
expressao “agir com ética” parece mais objetivo, porquanto demonstra um ato de acao,
de atuar de acordo com os valores morais e de boa-fé predominantes na sociedade.

Fabio Konder Comparato faz uma extensa andlise da ética sob um &angulo
socioldgico, partindo das grandes construcoes filosoficas e de modelos pessoais de
vida desde a antiguidade, para entender como foi moldada a mentalidade da sociedade
moderna. Ele emprega a palavra “ética”, entdo, num sentido bem largo, abrangendo o
conjunto dos sistemas de dever-ser, que formam, hoje, os campos distintos do direito,
da moral e da religiao®™°. A ética moderna, portanto, reflete a influéncia efetiva das
idéias de cada época que tiveram modelagem das instituicdes sociais, econdmicas e
politicas do mundo moderno.

Partindo deste ponto de vista, fica mais facil perceber que “agir com ética” na
atividade empresarial contemporanea (ética empresarial — sentido stricto sensu de
“ética”), é reconhecer as conquistas sociais do Estado Social e atuar em conformidade
com os valores constitucionais, em especial os principios fundamentais previstos no
artigo 1° da Constituicdo da Republica de 1988, bem como nos principios gerais da
atividade econdmica (artigo 170 da CRFB/88).

Assim, tanto a protecdo a saude do trabalhador, como a prevencgéo as agressoes
psiquicas, sdo corolarios de uma postura compativel com a ética, baseada,
fundamentalmente, na devida observancia das normas positivadas de seguranca e
medicina do trabalho e, principalmente, nos principios que integram a tdbua axiologica
da Carta da Republica de 1988.

Para Marcia Novaes Guedes, devem ocorrer mudancas nas condi¢cdes de
trabalho, em especial, racionalizar o tempo com atividades que permitam desafogar o

estresse, de modo inteligente e urbanizado e estimulando-se o espirito de

*%9 Marta Marilia Tonin explica que ndo existe uma definicdo consensual de ética e o conceito oscila,

segundo os autores, entre a reflexdo sobre a nogédo de Bem e os enunciados das regras normativas. Cfr.
TONIN, Marta Marilia. Etica empresarial, cidadania e sustentabilidade. In: XV Encontro Preparatério para
0 Congresso Nacional - CONPEDI, 2006, Recife. Anais do XV Congresso Nacional do CONPEDI.
Florian6polis: Fundacao Boiteux, 2006. Nao paginado.

>0 COMPARATO, Fabio Konder. Etica — direito, moral e religido no mundo moderno. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 18.
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colaboracdo™'. Ela também sugere métodos de prevencdo no comportamento da
direcdo da empresa. Nos treinamentos, o ideal seria incorporar habilidades para
reconhecer conflitos e tratéd-los de forma mais produtiva, e, especificamente com
relacdo ao assédio moral, treinar 0os gerentes e responsaveis do departamento de
recursos humanos para que aprendam a monitorar as primeiras indicacfes de conflito e
prevenir a deterioragcdo do mobbing, evitando as agressfes oriundas de colegas de
trabalho e de superiores hierarquicos, inclusive, punindo os agressores e concedendo a
vitima a assisténcia adequada®>.

Adela Cortina salienta que a profissdo de diretor de empresa (executivo com
poderes de mando e gestdo) ndo pode ser exercida apenas com a preocupacao na

carreira, pois, para ela:

El alcance ético de una profesiéon es mucho mas amplio que ele de una carrera.
Es verdad que la del directivo es una profesion que tiene entre sus metas la de
conseguir éxito. Pero ¢a cualquier precio? Parece que no. En este sentido, el
éxito puede ser un caramelo envenenado. No puede proporcionar dinero,
autoestima, poder y prestigio social, pero también nos puede hacer pagar un
alto precio por ello. Precio que se paga en la medida en que la profesion se
plantea Unica y exclusivamente como carrera. Término éste que supone una
parcelacion y fragmentacion de la vida social, delimitando comunidades
cerradas con reglas propias de ascenso, prestigio y promocion.>*

A prevencéo € de suma importancia e por isso, segundo realcam Luiz Salvador e
Luciana Cury, o empregador deve assegurar ao trabalhador um ambiente de trabalho
sadio, proporcionado-lhe que quando for demitido esteja em plenas condi¢cdes de
retornar ao mercado de trabalho, posto que sabido que conta apenas com a sua forgca

de trabalho para retirar o sustento a sua subsisténcia e da familia®*.

>l GUEDES, Marcia Novaes. Obra citada, p. 163.

52 |dem, ibidem, p. 165.

53 CORTINA, Adela. Etica de la empresa: claves para una nueva cultura empresarial. 7. ed. Madrid:
Trotta, 2005. p. 105-106.

** SALVADOR, Luiz; CURY, Luciana. Sindrome de burnout. Juris Sintese, Porto Alegre, n. 40, mar./abr.
2003. Nao paginado. CD-ROM.



175

Além do mais, a prevencédo tende a reduzir os gastos publicos com remeédios e
atendimentos ambulatoriais e psicolégicos, bem como os gastos com beneficios
previdenciarios. Nao se olvide que a seguridade social compreende um conjunto
integrado de acfes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social (artigo 194
da CRFB/88), ou seja, é a sociedade (alids, a mesma que sustenta os Poderes
Pdblicos) que arcard com despesas para tratamentos das doencas ocupacionais
relacionadas ao trabalho.

E oportuno citar a licdo de Lydia Guevara Ramirez, que, com propriedade,

demonstra o contexto atual da sociedade p6s-moderna:

A direcdo empresarial pode causar o burnout com animo de lucro, de obter
mais ganancia, pela eficiéncia e pela produtividade, reduzindo pessoal e
fazendo recair sobre poucos trabalhadores os pés do trabalho de um grupo
anterior para reduzir os custos e obter o beneficio de uma economia de custos
e ndo de pessoas, danificando ao ser humano e atentando também contra sua
integridade moral ao limitar seus descansos, possibilidades de capacitagao, de
dcio, de atencdo a familia, de contatos com outros profissionais onde nascem
as idéias e os resultados.”

Um bom exemplo de medidas preventivas foi relatado por Margarida Maria
Silveira Barreto. Segundo ela, algumas industrias do ramo quimico, farmacéutico e de
cosmeéticos, no Brasil, a prevencgéo da lugar a chamada “promocédo da saude”, existindo
espacos destinados a praticas de dancas, ginasticas, exercicios, a atividades culturais e
de lazer®™®. Todavia, a mesma autora salienta que essa pratica, denominada de
programa “Qualidade de Vida”, onde sao priorizados habitos saudaveis de alimentacéo,
esportes e comportamento, embora voltada, teoricamente, para todos os trabalhadores,
na pratica, é vivenciado tdo-somente para os empregados da area administrativa, de
vendas e aos executivos. Os empregados “chao de fabrica”, aqueles que trabalham na
linha de producéo, ainda ndo sdo beneficiados por tal pratica®’. Entdo, a iniciativa da

z

“satide perfeita”, adotada por varias empresas, € um inicio da preocupagdo com a

555

e RAMIREZ, Lydia Guevara. Obra citada, ndo paginado.

BARRETO, Margarida Maria Silveira. Obra citada, p.115-116.
" |dem, ibidem, p. 116.
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saude do trabalhador, mas, infelizmente, ainda é restrita aos cargos coronarios (areas
administrativa, gerencial e comercial).

Por outro lado, algumas empresas vém implementando Coédigos de Conduta
Etica®™® onde podem inserir normas de vedac&o ao assédio moral, como acontece, por
exemplo, com a empresa Petrobras Distribuidora S/A, onde foi implementado um
Cadigo de Etica®™®, aplicavel a todo o sistema Petrobras. O oitavo principio deste Codigo

de Etica assim estéa disposto:

VIIIl. O Sistema Petrobras compromete-se com o respeito e a valorizagcao das
pessoas em sua diversidade e dignidade, em relagdes de trabalho justas, numa
ambiéncia saudavel, com confianga mutua, cooperacgao e solidariedade.

No capitulo destinado as relagbes do Sistema Petrobrds com o0s seus
Empregados, foi abordado em tépico especifico o assédio moral (item 3.9), com a
seguinte redacéo:

3.9. ndo praticar nem se submeter a atos de preconceito, discriminagao,
ameaca, chantagem, falso testemunho, assédio moral, assédio sexual ou
qualquer outro ato contrario aos principios e compromissos deste Cdadigo de
Etica, e denunciar imediatamente os transgressores; [...].

Como visto, medidas como esta tendem a impor uma conduta ética pelos
empregados, sejam eles chefes ou subalternos, delineada por principios e

COMpPromissos expressos, que, em caso de descumprimento, podera implicar na

°% Na licdo de Adela Cortina, os Cédigos de Conduta sdo uma das formas mais habituais de se explicitar

e aclarar o patriménio moral de uma empresa. Tratam de declaragdes corporativas que contribuem para
a compreensao do patriménio moral da empresa, a fim de ajudar na solucdo de conflitos, na orientagao
de decisdes e no apontamento das responsabilidades. Para ela, os Cédigos de Conduta son un conjunto
de normas (principios guias o directrices) que la empresa elabora con el fin de clarificar las relaciones
gque establece, determinar las responsabilidades, orientar el trabajo profesional, integrar a las personas
en un proyecto de cooperacién y regular la conducta de quienes trabajan en ella. Cfr. CORTINA, Adela.
Obra citada, p. 118-119.

*% Disponivel em: <http://www.br.com.br/portalbr/calandra.nsf>. Acesso em: 26 jul. 2008. O Cédigo de
Etica da Petrobras abrange os membros dos Conselhos de Administrac&o, dos Conselhos Fiscais, das
Diretorias Executivas, os ocupantes de funcdes gerenciais, os empregados, 0s estagiarios e 0s
prestadores de servi¢cos do Sistema Petrobras, constituindo compromisso individual e coletivo de todos e
de cada um deles cumpri-lo e promover seu cumprimento, em todas as acdes da cadeia produtiva o
Sistema Petrobras e nas suas relagBes com todas as partes interessadas.
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adocdo de medidas disciplinares, conforme expressamente previsto, v.g., no Codigo de
Etica do sistema Petrobras.

De outra banda, a ética € o suporte para a sustentabilidade, lembra Marta Marilia
Tonin, conceituado a sustentabilidade como o resultado das a¢des humanas fundadas
na ética e tempo por base a transversalidade das politicas publicas®™®. O
desenvolvimento sustentavel, portanto, pode-se afirmar, € norteado pela ética na
atuacdo empresarial, focada na defesa da sadia qualidade de vida para as presentes e
futuras geracoes.

Prejudicada a ética, prejudicada estard a sustentabilidade da empresa, afirma
Ana Paula Pavelski, eis que trabalhadores reificados (coisificados) e insatisfeitos,
significardo servigos, produtos, atividades de toda sorte, com qualidade prejudicada,
influenciado nas relagdes da empresa com seus consumidores, por exemplo®**.

Se em tempos de pés-modernidade, como lembra José Affonso Dallegrave Neto,
constata-se um “vazio ético” em razao do niilismo e depreciacdo de valores superiores e
morais®?, ndo ha como negar que o conceito de ética empresarial esta intimamente
relacionado ao conceito de responsabilidade social, confianga negocial, transparéncia e
boa-fé no cumprimento das obrigacdes®®.

E uma falacia negar a imbricacdo entre o agir ético da empresa contemporanea e
a adocdo de medidas preventivas, mesmo porque O principio da prevencdo e da
precaucdo, mencionado no capitulo 1 desta dissertagédo, orientam o Direito Ambiental e,

via de consequéncia, o0 meio ambiente do trabalho.

3.3.5 — Atuacéo do Ministério Publico do Trabalho

Desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1998 o Ministério Publico

tem um importante papel na sociedade brasileira. O artigo 127 da Constituicdo

560
561

TONIN, Marta Marilia. Obra citada, ndo paginado.
PAVELSKI, Ana Paula. Assédio moral: falta de ética e prejuizo da sustentabilidade nas empresas. In:
BARACAT, Eduardo Milléo (Coord.). Controle do empregado pelo empregador: procedimentos licitos e
ilicitos. Curitiba: Jurua, 2008. p. 321.
%2 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Compromisso social da empresa e sustentabilidade — aspectos
LLgSridicos. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 71, n. 3, p. 349, mar./2007.

Idem, ibidem, p. 349.
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7

estabelece que “o Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Gisele Ferreira de Aradjo ensina que o Ministério Publico, na sociedade

moderna, € a instituicdo destinada a preservacdo dos valores fundamentais do Estado

enguanto comunidade, com total independéncia do Poder Executivo®. Essa

independéncia significa inclusive que o Ministério Pablico arcara com as custas do

processo (taxas, despesas e honorarios advocaticios) quando perder as acfes que

promover>®.

A Lei Complementar n° 75/1993, em harmonia com o artigo 129, inciso lll, da
CRFB/88°, ao cuidar das atribuicdes do Ministério Publico do Trabalho, determinou no

artigo 83:

Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes
atribui¢Bes junto aos 6rgaos da Justica do Trabalho:

| - promover as agbes que lhe sejam atribuidas pela Constituicdo Federal e
pelas leis trabalhistas;

I - manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo
solicitagdo do juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse
publico que justifique a intervencao;

Il - promover a agao civil publica no ambito da Justica do Trabalho, para defesa
de interesses coletivos, quando desrespeitados o0s direitos sociais
constitucionalmente garantidos;

IV - propor as acdes cabiveis para declaracdo de nulidade de clausula de
contrato, acordo coletivo ou convencdo coletiva que viole as liberdades
individuais ou coletivas ou os direitos individuais indisponiveis dos
trabalhadores;

V - propor as acdes necessarias a defesa dos direitos e interesses dos
menores, incapazes e indios, decorrentes das relagfes de trabalho;

VI - recorrer das decisdes da Justica do Trabalho, quando entender necessério,
tanto nos processos em que for parte, como nagueles em que oficiar como
fiscal da lei, bem como pedir revisdo dos Enunciados da Sumula de
Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho;

VIl - funcionar nas sessdes dos Tribunais Trabalhistas, manifestando-se
verbalmente sobre a matéria em debate, sempre que entender necessaério,
sendo-lhe assegurado o direito de vista dos processos em julgamento, podendo
solicitar as requisi¢des e diligéncias que julgar convenientes;

4 ARAUJO, Gisele Ferreira de. Obra citada, p. 155.

°%5 1dem, ibidem, p. 155.

%6 «Art, 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: [...];

IIl - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a prote¢do do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;”
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VIII - instaurar instancia em caso de greve, quando a defesa da ordem juridica
ou 0 interesse publico assim o exigir;

IX - promover ou participar da instrugéo e conciliacdo em dissidios decorrentes
da paralisagdo de servicos de qualquer natureza, oficiando obrigatoriamente
nos processos, manifestando sua concordancia ou discordancia, em eventuais
acordos firmados antes da homologacéo, resguardado o direito de recorrer em
caso de violacdo a lei e a Constituicdo Federal;

X - promover mandado de injungdo, quando a competéncia for da Justica do
Trabalho;

XI - atuar como arbitro, se assim for solicitado pelas partes, nos dissidios de
competéncia da Justica do Trabalho;

XII - requerer as diligéncias que julgar convenientes para o correto andamento
dos processos e para a melhor solucdo das lides trabalhistas;

XIll - intervir obrigatoriamente em todos os feitos nos segundo e terceiro graus
de jurisdicdo da Justica do Trabalho, quando a parte for pessoa juridica de
Direito Publico, Estado estrangeiro ou organismo internacional.

O Ministério Publico do Trabalho, portanto, € um dos érgdos do Ministério
Pdblico Federal com a incumbéncia de promover a defesa das leis trabalhistas
ambientais por meio da atividade jurisdicional, podendo promover a ac¢ao civil publica
de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, conforme autorizado pelo
mencionado artigo 129, inciso Ill, da CRFB/88, pelo artigo 1° inciso |, da Lei n°
7.347/1985%" e, também, pelo artigo 14, 8§ 1° parte final, da L ei n°6.938/1981 °®.

Antes do ajuizamento da acado civil publica, o 8 6° do artigo 5° da Lei n°
7.347/1985 autoriza que “os oOrgdos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”. Os termos de
ajustamento de conduta sédo considerados titulos executivos extrajudiciais no Direito do
Trabalho, por forca do artigo 876 da CLT>®. Alerta Laura Martins Maia de Andrade que

%7 Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985 que disciplina a acao civil ptblica de responsabilidade por danos

causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico (vetado), e d& outras providéncias.
%8 «Art. 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacédo federal, estadual e municipal, o n&o-
cumprimento das medidas necessarias a preservacao ou corre¢do dos inconvenientes e danos causados
pela degradacéo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores: [...]
§ 1° Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente de existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente
e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério PUblico da Unido e dos Estados tera legitimidade
E)ngra propor acéo de responsabilidade civil e criminal por danos causados ao meio ambiente.”

“Art. 876. As decisbes passadas em julgado ou das quais ndo tenha havido recurso com efeito
suspensivo; os acordos, quando ndo cumpridos; os termos de ajuste de conduta firmados perante o
Ministério Publico do Trabalho e os termos de conciliacéo firmados perante as Comissdes de Conciliagdo
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€ possivel a celebracdo de compromissos de ajustamento de conduta para prevenir o
litigio, mas a sujeitou ao cumprimento das exigéncias legais, ndo podendo ser inferior a
protecdo minima legalmente outorgada ao bem ou direito tutelado®”.

Para fazer frente a dificil tarefa de tornar o meio ambiente laboral equilibrado, o
Ministério Publico do Trabalho vem aprimorando seus instrumentos de intervencao. Por
isso criou a Coordenadoria Nacional de Defesa do Meio Ambiente do Trabalho —
CODEMAT, pela Portaria PGT n° 410, de 14 de outubro de 2003, cuja finalidade é
conjugar esfor¢cos para harmonizar as agfes desenvolvidas pelo Ministério Publico do
Trabalho na defesa do meio ambiente laboral, inclusive no que se refere ao
relacionamento com outros 6rgéos e entidades®".

Segundo o entdo Coordenador da CODEMAT, Alessandro Santos de Miranda,
Procurador do Trabalho da 102 Regido, as estatisticas de acidentes de trabalho no
Brasil demonstram a gravidade do problema a ser enfrentado pela Coordenadoria,
baseado nos seguintes dados extraidos do Anuario Estatistico da Previdéncia Social —

AEPS/2004°*

QUANTIDADE DE ACIDENTES DE TRABALHO ‘REGISTRADOS' P OR SETOR DE ATIVIDADE ECONOMICA

SETOR ACIDENTES SETOR ACIDENTES
Agricultura 37.197 Montagem de veiculos e equipamentos 18.789
Comércio 33.788 Setor mineral 12.620
Atendimento hospitalar 32.779 Setores petrolifero e siderurgico 10.649
Servigos prestados as empresas 28.651 Usinas de aglcar 10.425
Construcao civil 28.540 Administragdo publica 9.194
Transporte e armazenamento 24.766 Outras atividades 6.910

Prévia serdo executados pela forma estabelecida neste Capitulo.” Redacdo dada ao caput pela Lei n®
9.958, de 12.01.2000, DOU 13.01.2000.

>’ ANDRADE, Laura Martins Maia de. Obra citada, p. 152.

>l Essa informacéo foi retirada da pagina eletrénica do Ministério Pablico do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/engine.wsp?tmp.area=263>. Acesso em: 3 ago. 2008.

> Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/engine.wsp?tmp.area=354>. Acesso em:
3 ago. 2008.
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ACIDENTES DE TRABALHO POR IDADE E GENERO

IDADE MASCULINO FEMININO TOTAL
Até 19 anos 14.334 2.693 17.027
20 a 24 anos 70.907 15.927 86.841
25a 29 anos 69.561 18.902 88.477
30 a 34 anos 56.236 16.707 72.952
35 a 39 anos 47.675 15.407 63.086
40 a 44 anos 38.440 13.563 52.012
45 a 49 anos 28.294 10.106 38.404
50 a 54 anos 17.398 6.287 23.690
55 a 59 anos 8.486 2.733 11.220
60 a 64 anos 3.200 660 3.860
65 a 69 anos 803 161 964

Mais de 70 anos 274 70 344

Portanto, informa Alessandro Santos de Miranda, diante do grande quantitativo

de registros de acidentes laborais em todo territdrio nacional, fez-se necesséria a

propositura de diretrizes institucionais no &mbito do Ministério Publico do Trabalho, com

a finalidade de priorizar o estabelecimento de politicas de combate a todas as formas

de trabalho degradante, com énfase no combate e na prevencédo efetiva de doencas

profissionais e acidentes do trabalho, visando ao respeito a dignidade do trabalhador,

precipuamente no que se refere as boas condi¢des de seguranca, saude e higiene no

trabalho. Desta forma, constituem fundamentos sdcio-juridicos basilares da atuacdo da

CODEMAT:

a) o desenvolvimento sustentavel, visando ao equilibrio entre os fatores de
producao e os de carater sécio-laboral;

b) a atuagdo preventiva, buscando reduzir e eliminar os danos a integridade
fisica, psiquica e moral dos trabalhadores;

c) a atividade participativa dos interlocutores sociais, convergindo-se o0s
esforcos pré-ativos do Estado, das empresas, da sociedade e de diversas
instituicdes na preservagdo do meio ambiente do trabalho sadio, incluindo o
direito a formacao profissional permanente e continua,
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d) a promocdo de formas decentes de trabalho, com especial énfase ao
combate as praticas degradantes, condenadas mundialmente;

e) a garantia da dignidade do trabalhador, primordialmente quanto as boas
condicdes higiénicas, de salde e de seguranca no ambiente laboral.>"

Com efeito, o Ministério Publico do Trabalho € um organismo estatal de suma
importancia para a atividade jurisdicional e para a defesa dos direitos coletivos (nestes
incluidos os direitos difusos e individuais homogéneos dotados de alto relevo social®™)
na seara do meio ambiente do trabalho. Atualmente, vem demonstrando a necessaria
preocupacéo com a sadia qualidade de vida do empregado ao criar a Coordenadoria
Nacional de Defesa do Meio Ambiente do Trabalho (CODEMAT), cujos integrantes tém
a importante tarefa de impor condutas positivas dos empregadores para a preservagao
da integridade psicofisica do empregado, garantindo-lhe a dignidade em assegurar um

ambiente livre de riscos ambientais.

>3 Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/engine.wsp?tmp.area=354>. Acesso em:

3 ago. 2008.

" Expresséo adotada pelo Supremo Tribunal Federal.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Embargos de Declaragdo no Recurso
Extraordinario n° 470135, da 22 Turma. Recorrente: Redator do Acérddo Min. Cézar Peluso. DJU
29/06/2007. Juris Sintese 10B, Porto Alegre, n. 71, maio/jun. 2008. Nao paginado. CD-ROM.

Ementa: 105068633 — LEGITIMIDADE PARA A CAUSA - Ativa. Caracterizagdo. Ministério Publico. Acdo
civil publica. Demanda sobre contratos de financiamento firmados no ambito do Sistema Financeiro da
Habitacdo — SFH. Tutela de diretos ou interesses individuais homogéneos. Matéria de alto relevo social.

Pertinéncia ao perfil institucional do MP. Inteligéncia dos arts. 127 e 129, incs. lll e IX, da CF.
Precedentes. O Ministério publico tem legitimagao para acéo civi | publica em tutela de interesses
individuais homogéneos dotados de alto relevo socia I, como os de mutuarios em contratos de

financiamento pelo Sistema Financeiro da Habitagdo. 2 — RECURSO — Embargos de declaragéo.
Acérddo. Correcéo de erro material na ementa. Revogacao de condenagdo ao pagamento de multa por
litigancia de ma-fé. Embargos acolhidos, em parte, para esses fins. Embargos de declaracéo servem para
corrigir erro material na redagcdo da ementa do acérddo embargado, bem como para excluir condenacao
ao pagamento de multa, quando descaracterizada litigancia de ma-fé. (STF — RE-AgR-ED 470135 — MT —
22 T. — Rel. Min. Cezar Peluso — DJU 29.06.2007) - grifou-se.
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CONCLUSAO

Ao longo desta pesquisa foi possivel compreender a importancia dos direitos
trabalhistas na evolugdo da defesa do ser humano e, conseqientemente, da sua
dignidade.

A nocéo de meio ambiente do trabalho, embora ndo seja mais uma novidade no
universo académico, ainda apresenta pontos de obscuridade diante da constante
evolucdo da sociedade e da permanente necessidade de defesa do ser humano. Tanto
gue ja se sustenta a assun¢do de um novo ramo do Direito: o Direito Ambiental do
Trabalho.

A efetiva protecdo juridica da saude mental do empregado ainda carece de
amparo legal, em que pese as evidentes mudancas comportamentais da sociedade
contemporanea nas Ultimas décadas, que transportaram doencas que antes atingiam
somente o corpo para agora, também atingirem a mente.

Com efeito, na auséncia de lei proibitiva das violéncias psiquicas no ambiente
laboral, € necessario a busca da defesa do empregado nos principios gerais de direito

para essa completude, ou, nas palavras de Juarez Freitas®”

, “completabilidade”,
ancorado-se principalmente, no principio da dignidade da pessoa humana como elo de
harmoniza¢do no ordenamento juridico brasileiro.

Os principios gerais do Direito Ambiental sdo importantes instrumentos para
assegurar o equilibrado meio ambiente do trabalho e, consequentemente, a sadia
gualidade de vida a que se refere o artigo 225 da Constituicdo da Republica de 1988,
cuja redacao foi certamente influenciada pela Declaracéo de Estocolmo de 1972.

Dos principios apontados no item 1.2 desta dissertacdo, pode-se resumir a

aplicacdo dos mesmos no meio ambiente do trabalho da seguinte forma:

°"5 EREITAS, Juarez. Obra citada, p. 122.
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1) principio do desenvolvimento sustentavel: na licdo de Ignacy Sachs, a
combinacéo entre equidade, prudéncia ecologica e eficacia econébmica
da atuacdo empresarial, atenta ao disposto no artigo 7¢ inciso XXII,
da Constituicao de 1988;

2) principio do poluidor-pagador: a responsabilidade civil objetiva nos
acidentes de trabalho;

3) principio da prevencdo e da precaucdo: adocdo dos programas de
prevencdo de riscos ambientais e de controle médico de saude
ocupacional, com a colaboracdo dos empregados, por intermédio da
CIPA, e dos empregadores, por intermédio do SESMT,;

4) principio da participacdo: dever da empresa em informar os riscos da
atividade laboraticia, com a colaboracdo dos préprios empregados,
gue devem respeitar as orientacbes do empregador;

5) principio da ubiqlidade: adocdo de politicas publicas e privadas de
protecdo a saude do empregado, confirmando-se o solidarismo

constitucional para a defesa da pessoa humana.

A Emenda Constitucional n° 45/2004, ao incluir o 8 3° no artigo 5° da
Constituicdo de 1988, dinamiza a internalizagdo dos tratados internacionais de direitos
humanos ao nivela-los com status de norma constitucional e, portanto, de aplicacao
imediata (artigo 5% 8 195 da CRFB/88). Por isso se afirma que o0s principios
internacionais estabelecidos nas Convencdes da OIT, por tratarem de direitos sociais
(direitos fundamentais de segunda dimenséo), ndo devem ser vistos atualmente como
simples normas programéticas, mas, sim, normas auto-aplicaveis, em consonancia com
uma hermenéutica constitucional de revalorizacdo da pessoa humana.

Os direitos de personalidade sdo base de sustentacdo para a tutela da pessoa
humana, sobretudo no meio ambiente de trabalho para assegurar a integridade
psicofisica do empregado e, do mesmo modo, reconhecer o direito fundamental da
sadia qualidade de vida. Para tanto, € necessario aceitar a natureza juridica dos direitos
de personalidade, bem como da sadia qualidade de vida, como uma situag&o subjetiva

em razdo do novo paradigma da constitucionalizacdo do Direito privado e do
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personalismo, mormente que a tutela do ordenamento ndo se restringe apenas no
poder de vontade do titular, mas também, e principalmente, no interesse social.

O meio ambiente do trabalho também esta fundeado no principio da dignidade
da pessoa humana, ndcleo axiolégico do ordenamento patrio, localizado no apice da
Carta Magna de 1988, do qual se pode extrair outros principios que |lhe déo o
necessario recheio para sua concretude, quais sejam: igualdade, integridade fisica e
moral (psicofisica), liberdade e solidariedade. Todos esses principios juridicos se
manifestam de forma diferente para cada caso, mas o resultado sera o mesmo: a
protecdo da dignidade da pessoa humana.

Todavia, de nada adianta o reconhecimento dos direitos de personalidade e da
sadia qualidade de vida, na condi¢cdo de direitos fundamentais, bem como do principio
da dignidade da pessoa humana, no meio ambiente do trabalho, se 0s mesmos nao
vincularem diretamente as relacdes interprivadas, especialmente no contexto da
globalizacdo e da forte influéncia neoliberal nas relagdes trabalhistas, cujo maior
objetivo é a flexibilizacdo das condicbes de trabalho e a desregulamentacao das leis
trabalhistas. A teoria da eficicia horizontal, portanto, € o caminho escorreito para a
aplicacéo imediata dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, porquanto néo se
pode negar que terceiros devam respeitar as normas constitucionais.

No caso de conflito entre direitos fundamentais, circunstancia natural no
reconhecimento da aplicacéo da teria da eficacia horizontal e da constitucionalizagéo do
Direito privado, é mister a ponderacéo de valores caso a caso, dando-se énfase sempre
ao principio da dignidade da pessoa humana.

O poder do empregador, portanto, esta limitado por esta atuagéo horizontalizada
da Constituicdo, ou seja, pela vinculacdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. Neste sentido, o poder do empregador ndo pode focar apenas os valores
hedonistas do direito de propriedade, mas, sim, lhe é atribuido pela Constituicdo uma
atuacéo finalistica que ndo prejudique terceiros. Exsurge a funcéo social da empresa,
decorrente da func&o social da propriedade prevista no artigo 170, inciso Ill, da
CRFB/88, um fendbmeno pos-positivista ancorado nos valores do solidarismo
constitucional. Conforme ensina Luiz Edson Fachin, ao estabelecer algumas premissas

do fenbmeno da constitucionalizacdo que atingiu o direito de propriedade, cria-se um
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modelo no qual ha uma sujeicdo passiva universal, como se fosse possivel que alguém,
titular de uma determinada coisa, a0 mesmo tempo tivesse um vinculo juridico com
todos os demais, ainda que por abstencao, obrigado a respeitar o direito que emana do
outro®™.

A boa-fé objetiva, igualmente, contraria a visdo atomista do Direito, tem por
funcdo dar porosidade e oxigenar o microssistema trabalhista, impondo condutas nas
relacdes negociais sintonizadas com a tdbua axiolégica da Constituicdo da Republica
de 1988. Os deveres laterais do contrato de trabalho imp6éem uma conduta leal do
empregador, que deve restringir o poder de controle sobre o objeto do contrato de
trabalho, e ndo sobre a pessoa do empregado.

O assédio moral, espécie de violéncia psiquica do ambiente laboral, que pode
ocasionar doencas do trabalho (v.g., a sindrome de Burnout), carece de expressa
previsdo legal, mas nem por isso o empregado vitimizado ficard desguarnecido. Isto
porque a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 oferece inumeros
instrumentos de defesa, todos decorrentes das premissas estabelecidas nos seus
artigos 1°e 3° Além do mais, a boa-fé objetiva e a fung¢do social da empresa devem
nortear a atuacao ética empresarial para constituir um pacto psicolégico de néo-
agressdo, a fim de se preservar a dignidade da pessoa humana, em todas as suas
dimensdes, em especial a integridade psiquica do empregado.

E certo que nas ultimas trés décadas o Estado Social sofreu diversos ataques
para se impor uma nova ideologia, baseada, fundamentalmente, nos motes do Estado
Liberal. A reestruturacdo do sistema produtivo, com vistas & maximizacgao dos lucros, a
liberdade de mercado sem a intervencao do Estado (desregulamentacdo da economia),
a globalizacdo, o enxugamento do Estado nas questdes sociais e a precariedade nas
condicOes de trabalho formam as principais intencdes do neoliberalismo. Isto tudo tende
a reduzir o papel da Constituicdo. O empregado, via de conseqiéncia, foi o
personagem mais atingido por essas mudancas, negativamente.

Para fazer frente a essa dindmica neoliberal imposta ao trabalhador, € imperioso

dar pujanca ao principio da dignidade da pessoa humana, a clausula geral da boa-fé

"% EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 99.
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objetiva e a funcéo social da empresa e do contrato de trabalho. Por isso o resgate aos
valores do Estado Social é fundamental para assegurar a sadia qualidade de vida do
empregado, atualmente infestado de artefatos tecnologicos e de métodos de trabalho
que reduzem o tempo de descanso e aumentam o tempo de contato com a empresa. O
empregado de hoje trabalha muito e descansa pouco. O descanso que aqui se refere
ndo é o mero descanso para dormir e relaxar, mas, sim, o tempo livre para viajar, ler,
brincar, assistir filmes e pecas de teatros, fazer esportes, etc.

Domenico De Masi afirma que o trabalho ndo é tudo na vida e que existem
outros grandes valores: o estudo para produzir saber; a diversdo para produzir alegria;
0 sexo para produzir prazer; a familia para produzir solidariedade etc®’. O trabalho

578

oferece sobretudo a possibilidade de ganhar dinheiro, prestigio e poder>”®. O tempo livre

oferece sobretudo a possibilidade de introspeccéo, de jogo, de convivio, de amizade, de

amor e de aventura®”.

O direito a preguica, como sustentado por Paul Lafargue®®

, € areacao contra as
amarras da tirania do mercado e do capitalismo selvagem. Via de conseguinte, o direito
ao ocio € um das faces do direito fundamental da sadia qualidade de vida, pois sem
tempo livre para o lazer, o lado psicologico do empregado é afetado, gerando doencas
fisicas e psiquicas que oneram toda a coletividade.

O neoliberalismo tanto fez que neste ano de 2008 encontrou, talvez, o seu fim. A
crise financeira dos Estados Unidos da América, conforme informado no item 3.3.3.2
desta dissertacdo, demonstrou que € impossivel manter o absenteismo do Estado.

Com efeito, o colapso da economia norte-americana demonstrou que o Estado
intervencionista (e regulamentador) € imprescindivel para manter a sobrevivéncia dos
direitos sociais, sobretudo porque a idéia de um livre mercado necessariamente motiva
condutas que sao contrarias as normas protecionistas do Direito do Trabalho. Uma licdo
se extrai de tudo isso: ndo € possivel apagar a histéria e as conquistas sociais, em

especial no que toca a defesa da dignidade da pessoa humana.

> DE MASI, Domenico. O écio criativo. Ob. cit, p. 319.

>8 |dem, ibidem, p. 319.

°" 1dem, ibidem, p. 319.

% LAFARGUE, Paul. O direito & preguica. Traducdo de Otto Lamy de Correa. Sdo Paulo: Claridade,
2003.
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Porém, mesmo que se admita que o neoliberalismo esteja proximo de seu fim,
certamente aparecerdo fiéis defensores de seus dogmas, ainda mais porque esse
ideario gerou muita riqueza (para poucos e somente para homens de negocios).

Destarte, no Brasil, o aplicador do direito, em especial o juiz, devera buscar na
interpretacdo da Constituicdo os valores por ela tutelados, em especial os principios e

direitos fundamentais, sobretudo para a ampla e irrestrita defesa da pessoa humana.
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