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Resumo: O efetivo respeito a dignidade humana do trabalhador, titular do direito
constitucional fundamental a ver assegurada, no curso de uma relagéo de trabalho
subordinado, a integridade da saude e a propria vida, esta vinculado a observancia do
parametro que pode ser condensado no direito a laborar em um meio ambiente do
trabalho higido. Assim, mostra-se problemético o entendimento que, apesar das
vérias referéncias constitucionais que definem os direitos fundamentais, individuais e
coletivos, dos trabalhadores, continua a admitir o labor habitual em condi¢des
agressivas, mediante remuneragao.

Palavras-chaves: saulde; trabalho; insalubridade.

Abstract: The effective respect of worker's human dignity, holder of constitutional
right to have integrity of health and live assured in the course of an employer-
employee relationship is linked to the, observance of the right of laboring in healthy
working environment. Thus, it is problematic to accept the idea of regular work under
agressive conditions is excharge of payment, if references that define constitutional
fundamental rights, individual, and coletive rights are considered.
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Introducao
O modelo brasileiro de Estado democrético de direito elegeu como centro
de convergéncia do ordenamento juridico a dignidade da pessoa humana,
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estabelecendo diretriz que, juntamente com o valor social do trabalho, delimita e

impde o direito fundamental ao trabalho digno.

Nesse contexto, a definicho ampla da saude dentro do modelo de
trabalho constitucionalmente protegido remete aquele que se desenvolve
segundo os parametros estabelecidos para o trabalho decente pela Constituicdo
de 1988 — compreendendo a reducado dos riscos inerentes ao trabalho — no Titulo

dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Essa constatacdo, ao mesmo tempo em que qualifica o trabalho
constitucionalmente protegido, impde a andlise da compatibilidade das praticas
interpretativas usuais com as premissas constitucionais que definem o0s

parametros minimos da regulacao do trabalho: direitos fundamentais do trabalho.

Postas essas consideracdes, surge a seguinte questdo: na nossa
ordem constitucional, o pagamento do adicional de insalubridade exonera o
empregador da responsabilidade pela manutencdo do meio ambiente de trabalho
higido?

O enfrentamento da questdo proposta, tematizada a partir da hipotese
de que o entendimento jurisprudencial dominante comprometeria a efetividade da
Constituicdo, da-se numa analise critica e reflexiva referenciada primordialmente

na Teoria da Constituicdo de Dworkin.

A investigacdo e a leitura critica do entendimento jurisprudencial
dominante se d&do na perspectiva da literatura especializada, do Direito Sanitério,
do Direito do Trabalho e do Direito Constitucional, com destaque para 0s autores
que promovem a leitura dos direitos sociais a partir e em sintonia com os direitos

fundamentais, como propde o0 moderno constitucionalismo.

1 A constitucionalizagédo dos direitos sociais
1.1 O valor social do trabalho e a dignidade humana do trabalhador

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece,
no artigo 6°, que “sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”.
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Os direitos sociais constituem prestacées positivas proporcionadas
pelo Estado “direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais que
possibilitam melhores condi¢cbes de vida aos mais fracos” (Silva, 1998, p. 289).
Tais direitos estdo ligados ao direito de igualdade e tendem a realizar a

igualizacao de situacdes sociais desiguais.

Trata-se do reconhecimento dos novos direitos fundamentais: direitos
econdmicos, sociais e culturais, que — a partir da Constituicdo de Weimar, de
1919 - incorporaram-se as constituicdes de diferentes nacdes, expressando a
ideia de que a felicidade dos homens nao se alcanca apenas contra o Estado,
mas, sobretudo, pelo Estado.

Conforme observado por Sarlet (2003), a abundéancia, quantitativa e
qualitativa, de direitos sociais no texto constitucional confere posicdo de

destaque a Constituicdo de 1988, tanto na histéria constitucional brasileira

quanto em relagéo a outras ordens constitucionais.

Noutro giro, Sarlet (2006) anota que o nosso modelo de Estado
democratico de direito elegeu como centro de convergéncia do ordenamento

juridico a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da Constituicao).

Nesse contexto, o trabalho, categorizado como direito humano
fundamental, no rol dos direitos sociais, requer que sua exteriorizacdo seja
acompanhada da marca da dignidade. E oportuno o registro de que o trabalho
digno deve ser compreendido como sendo aquele que se desenvolve dentro dos
parametros estabelecidos para o trabalho decente (Brito Filho, 2004).

Pontue-se que poucas relacdes sdo tdo propicias a manifestacao da
desigualdade, inclusive com prejuizos — imediatos ou diferidos — a saude do
trabalhador, como aquelas entabuladas no curso de uma relacdo de trabalho
subordinado.

Desse modo, contextualizando no ambiente e nas relacdes de trabalho,
a dignidade da pessoa humana — protegendo a pessoa do trabalhador contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, e a0 mesmo tempo
garantindo-lhe as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel — é
uma diretriz constitucional que, juntamente com o valor social do trabalho,

também fundamento da Republica Federativa do Brasil, delimita e impde o direito
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fundamental ao trabalho digno o que, por 6bvio, também engloba as condi¢cfes

para a preservacao de sua incolumidade fisica e psiquica.
1.2 A saude e o0 meio ambiente de trabalho

Ao tracar as linhas basicas do Sistema Unico de Salde — SUS, a
Constituicdo integra o meio ambiente do trabalho ao amplo conceito de meio
ambiente a ser protegido (art. 200, VIII).

Destarte, sdo temas constitucionais tanto a manutencdo da saude do
trabalhador quanto a necessidade de que sejam asseguradas as condicdes de
higidez do meio ambiente de trabalho - mediante politicas sociais e econémicas

que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos, como medidas

compreendidas na promocéao e na protecao da saude - (artigos 6° e 196).

Dessas disposicdes deduz-se o conceito de meio ambiente de trabalho
como sendo o local em que sao desempenhadas atividades Ilaborais,
remuneradas ou ndo, “cujo equilibrio estd baseado na salubridade do meio
ambiente e na auséncia de agentes que comprometam a incolumidade fisico-

psiquica dos trabalhadores” (Fiorillo, 2000, p. 21).

Assim, tal como ocorre com os demais ramos do Direito, as questdes
primordiais do Direito a Saude e do Direito do Trabalho, na atualidade, ja n&o
encontram solucdo dentro dos limites estreitos das préprias disciplinas,

extravasando, necessariamente, para o terreno constitucional (Menezes, 2003).

Necesséario considerar, ainda, que a saude, ou mais precisamente o
comprometimento da saude do trabalhador em decorréncia das condi¢des de
trabalho, € tema de grande relevancia, tanto do ponto de vista da saude publica,
na dimensdo coletiva, quanto das possibilidades de inclusdo do individuo no
nosso modelo de sociedade, que valoriza de modo especialmente marcante a

producao e a capacidade produtiva.

Sintetizando, é possivel afirmar que a saude do trabalhador, como
espécie do direito a saude constitucionalmente protegido, apresenta-se como

direito fundamental inviolavel e fora do comércio.
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1.3 O direito fundamental ao meio ambiente de traba  |ho higido

A preocupacdo com 0s possiveis agravos a saude, em decorréncia do
trabalho, remonta ao inicio do século XVIIl, quando Bernardino Ramazzini
relacionou os riscos a saude ocasionados por produtos quimicos, poeira, metais

e outros agentes (Ramazzini, 2000).

A nocédo de insalubridade teve origem na medicina urbana — Franca,
final do século XVIII —, tendo como foco a organizacdo do ambiente das cidades
e suas relagcdes com as doencas. Surge, entdo, a medicina da forca de trabalho,
gue sem excluir as demais e tendo incorporado o assistencialismo, desenvolveu-
se paralelamente ao modo de producao capitalista, inicialmente na Inglaterra
(Foucault, 1979).

Investigando a origem da doenca e as alteracdes do equilibrio homem-
ambiente, Dallari (1988) registra a compreensdo de que alteracbes na saude
podem ser induzidas pelas transformagfdes produtivas, territoriais, demograficas
e culturais, incontrolaveis nas suas consequéncias, sem perder de vista o

sofrimento individual e o desvio da normalidade biologica ou social.

O contrato de trabalho, por sua vez, € uma relacdo juridica complexa
gue encerra deveres anexos de conduta do empregador, dentre 0s quais se

destaca o dever de protecao (Dallegrave Neto, 2007).

Assim, do ponto de vista da dignidade humana do trabalhador as
multiplas referéncias constitucionais a saude ocupacional podem ser sintetizadas

no direito a laborar em um meio ambiente do trabalho higido.

Essa conclusdo pode ser deduzida da disposi¢cdo constitucional que
assegurou aos trabalhadores a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca (art. 7°, caput e inciso XXII), no

capitulo dos direitos fundamentais.

Interessante registrar que a inclusdo do direito a saude do trabalhador
no complexo maior formado pelo Direito Sanitario, a0 menos no que diz respeito
aos destinatarios da rede de protecdo publica, recupera a origem do sistema de
saude no Brasil que, antes do movimento da reforma sanitaria, da década de
1980, limitava-se aos trabalhadores regulares. Registrando a restricdo dos

beneficiarios naquele periodo, a observacdo de Delduque (2008, p. 105): “Néao
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faz muito tempo, a saude era garantida somente aqueles com carteira de
trabalho assinada e mediante contribuicdo ou aqueles que pudessem pagar por

ela”.

2 Adicional de Insalubridade
2.1 Histérico

A compensacdo pelo trabalho em condi¢cGes insalubres surge com o
objetivo de melhorar a alimentacdo do trabalhador, no contexto da Revolucédo
Industrial, no século XVIII.

Com o tempo tanto a Inglaterra (1760) quanto os Estados Unidos
(1830) aboliram o pagamento do adicional (Silva, 1998). Constatou-se que a
melhoria na alimentacdo ndo evitava as doencas ocupacionais e o0s
trabalhadores procuravam as atividades insalubres buscando os ganhos
salariais.

No Brasil, o adicional de insalubridade foi criado pela Lei n° 185, de
1936, que instituiu as Comissées de Salario’. Dispositivo da Lei permitia que o
salario minimo dos trabalhadores ocupados em servigos insalubres fosse

aumentado até a metade.

Editada em 1943, a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, dedica
ao adicional de insalubridade a Secéao Xlll do Capitulo V — Da seguranca e da
Medicina do trabalho. Define como atividades insalubres aquelas que exponham
0s empregados a agentes nocivos a saude acima dos limites de tolerancia: em
razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposi¢cao aos seus
efeitos (art. 189).

Também atribui ao Ministério do Trabalho a responsabilidade pela
aprovacao do quadro de atividades consideradas insalubres e de normatizar os
critérios para a caracterizacdo da insalubridade (art. 190), e estabelece as
situacbes em que deve ser considerada eliminada ou neutralizada a
insalubridade, com medidas ambientais e de utilizacdo de equipamentos
individuais de protecao (art. 191).

' O Decreto-Lei n° 399, de 30 de abril de 1938, atribuiu ao Ministério do Trabalho, Industria e Comércio
a organizacdo do quadro das industrias insalubres que, pela natureza ou método de trabalho, fossem
suscetiveis a determinar intoxicages, doengas ou infecgoes.

49



Cad. Ibero-Amer. Dir. Sanit., Brasilia, v.1, n.1, jan./jun. 2012 ISSN 2317-8396

Interessante observar a sutileza de que, ajustando-se a compreensao
patrimonial do fenbmeno, a CLT primeiro define as situacbes em que seria
caracterizada a insalubridade (arts. 189 e 190) e justificariam, portanto, o
recebimento do valor correspondente ao adicional. Somente depois (art. 191)
ocupa-se da eliminagcdo ou neutralizacdo, e ainda assim com o enfoque

econdmico.

E possivel observar que na Constituicdo de 1988, meio século depois,

ocorre evidente inversdo na compreensao e regulacao do fenémeno

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicéo social:

.)

XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca;
XXIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas,

insalubres ou perigosas, na forma da lei;”

E a mudanca ndo é apenas topografica. O adicional de remuneracao
para atividades insalubres vem apds as disposi¢cbes gerais do Preambulo, dos
Principios Fundamentais, e dos Direitos e Garantias Fundamentais que enunciam
e priorizam fundamentos, direitos e garantias — inclusive a dignidade da pessoa

humana, o valor social do trabalho e a salde.

Nesse interregno foi aprovada, em 1983, a Convencdo n° 155 da
Organizacao Internacional do Trabalho — OIT tratando da Saude e Seguranca
dos Trabalhadores - normativa internacional ratificada pelo Brasil em 1992 e que
€ praticamente ignorada dentre nés no que diz respeito a prevencdo de doencas

ocupacionais.

No art. 3°, ‘e’, a Convencédo define o que deve ser entendido por saude
no trabalho:

“e) o termo saude, em relacdo com o trabalho, abrange néo
somente a auséncia de afec¢des ou de doenca, mas também os
elementos fisicos e mentais que afetam a salde e estédo
diretamente relacionados com a seguranca e higiene no trabalho”.

Ajustando-se a realidade e reconhecendo que pode haver dificuldades
intransponiveis no que diz respeito as acfes preventivas dos empregadores, a

Convencao 155 restringe as exigéncias ao que for razoavel e factivel (artigo 16).
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Assim, embora tenha origem na transicdo do modo de producdo —
Revolucao Industrial -, € longa a histéria do adicional de insalubridade, que se
mantém, no Brasil, em leis e Normas de um periodo que antecede a Constitui¢cédo
de 1988.

2.2 O entendimento tradicional

O direito ao adicional de remuneracdo para atividades insalubres esta
posicionado em dispositivo posterior aquele que confere o direito dos
trabalhadores a verem melhorada sua condicdo social por meio de normas que

reduzam os riscos inerentes ao trabalho, ambos no art. 7° da Constituigc&o.

Na pratica, todavia, transforma-se o encargo do empregador em
espécie de obrigacdo alternativa, podendo optar, conforme I|he seja mais
conveniente (em geral o que for mais barato!), por manter o meio ambiente de

trabalho higido ou pagar o adicional de insalubridade.

Sob outro enfoque, promove-se a leitura invertida das disposi¢coes do
art. 7° da Constituicdo. Contanto que pague o adicional (inciso XXIIl), o
empregador poderia exigir o trabalho em condi¢cfes insalubres, pois o empregado
“se obrigou a todo e qualquer servico compativel com a sua condi¢cdo pessoal”
(art. 456, Paragrafo Unico, da CLT).

Nessa situacdo, restaria ao judiciario discutir os limites da agressao

para que seja devido o adicional e a base de calculo da parcela.
Essa é aposi¢cdo que vem prevalecendo.

No inicio de 2012 a pagina eletrbnica do Tribunal Superior do
Trabalho? mantinha 28 enunciados de jurisprudéncia que conferem efeitos
meramente patrimoniais ao habitual labor em ambiente insalubre. Alguns desses

verbetes, inclusive, tém origem em entendimentos construidos® a partir da

% Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/index_Enunciados.html>. [data da consulta: 12
fev. 2012].

A redacdo original da Sdmula n° 139, que admite a integracdo do adicional de insalubridade a
remuneracao, é de 1982, fazendo referéncia ao pagamento em carater permanente. Logo, admite a
exposicdo permanente ao meio ambiente do trabalho agressivo.
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Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT?, firmados anteriormente & Constituicdo
de 1988.

Trata-se de uma pratica que reflete o entendimento mercantilista

acerca do direito fundamental do trabalhador a saude.

3 Doencas ocupacionais: uma questao de saude public a
3.1 O ambiente agressivo gera agravos a saude.

Na atualidade, pouco contribui para a construcdo de uma sociedade
fraterna, fundada na harmonia social®, que tem por fundamento a dignidade da

7

pessoa humana®, encarar como “reveses da fortuna” as doencas e o0s

“acidentes subitos e fortuitos inseparaveis do trabalho industrial” ®.

No ensaio com o0 sugestivo titulo “De que Adoecem e Morrem 0s
Trabalhadores”, em que analisa as condi¢des de trabalho no campo, Pina Ribeiro
(1984) descreve o processo de tomada de consciéncia da realidade.

Considerando que a doenca ocorre num dado ambiente, Rouquayrol
(1983) enfatiza a moderna concepcdo que incorpora a multicausalidade no
desencadeamento das doencas. Nessa linha, o estado final provocador de uma
doenca seria o resultado da sinergia de multiplos fatores: politicos, econémicos,
sociais, culturais, psicologicos, genéticos, biologicos, fisicos e quimicos.

Assim, anda que se revele complexa a tarefa de identificar por inteiro
as causas dos acidentes de trabalho, seria mesmo surpreendente que, num
contexto em gque se assumiu o carater contraprestacional do labor habitual em

condicdes agressivas ao trabalhador, ndo fossem produzidos os resultados que,

* O Decreto-Lei n° 5.452 do Presidente Getlio Vargas que aprovou a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, é de 1°/5/1943.

®> Preambulo da Constituicéo de 1988.
® Art. 1°, 111, da Constituicio de 1988.

"Carta Enciclica “Rerum Novarum” do Papa Ledo XIlI, sobre as condicdes dos operarios. Disponivel
em: <http://www.vatican.va/holy father/leo_xiii/fencyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891 rerum-
novarum_po.html>. [data da consulta: 14 fev. 2012].

® papa Ledo XlII, op. cit. A evolugdo da abordagem da Igreja Catélica, na perspectiva preventiva, e
especificamente a inclusao do ambiente de trabalho dentre os determinantes sociais da saude, sera
retomada em capitulos seguintes tendo em vista a Campanha da Fraternidade da CNBB/2012, que
tem por tema o oportuno tema: Fraternidade e Saude Publica.
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l6gica e inevitavelmente, decorrem da contumaz exposi¢cdo do trabalhador a

agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia.

A missdo é ainda mais simplificada quando se observa que a lei

previdenciaria - Lei n° 8.213/91 — reconhece a concausalidade®.

Pontue-se que para os propositos desse estudo o estabelecimento da
causalidade e a efetiva reparacdo, da vitima e da previdéncia, assumem
importante funcdo pedagdgica, militando em favor dos comportamentos

preventivos.

Logo, diante da constatacdo de enfermidades ligadas ao trabalho e
havendo noticias do trabalho em ambiente insalubre, ainda que remotamente no
tempo, mostra-se factivel a definicdo da relacdo de causalidade e a consequente

reparacao, da vitima e da previdéncia.
3.2 Informagdes oficiais sobre doengas ocupacionais e seus custos

Considerando a banalizacdo do entendimento que autoriza o habitual
agravo a saude do trabalhador, mediante contraprestacdo financeira, nao

IlO

surpreende que os dados da infortunistica laboral™ no periodo compreendido

entre 2005 e 2009, sejam de proporc¢des alarmantes.

Dados oficiais publicados na pagina eletrénica do TST*! informam que
entre 2005 e 2009 o numero anual de acidentes de trabalho registrados saltou de
499.680 para 723.452.

Comparado as estatisticas de acidentes do trabalho no Brasil com
numeros de uma guerra civil, Oliveira (op. cit. p. 33) informa “que diariamente

cerca de 48 pessoas deixam definitivamente o mundo do trabalho no Brasil”.

Logicamente, os custos para a sociedade brasileira também s&o de

uma grandeza estarrecedora, como estampa a nota que segue:

° “Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para os efeitos desta Lei: | — acidente ligado
ao trabalho que, embora ndo tenha sido a causa Unica, haja contribuido diretamente para a morte do
segurado, para a reducao ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou produzido lesdo que exija
atencdo médica para a sua recuperacao.”

% Ha indicativos de que os dados oficiais sobre doengas ocupacionais no Brasil padecem do vicio da
subnotificacdo.

1 Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/prevencaol/estatistica.html>. [data da consulta: 31 jan. 2012].

53



Cad. Ibero-Amer. Dir. Sanit., Brasilia, v.1, n.1, jan./jun. 2012 ISSN 2317-8396

“Dados estatisticos do INSS apontam que no Brasil, em 2009, ocorreu
cerca de uma morte a cada 3,5 horas, motivada pelo risco decorrente
dos fatores ambientais do trabalho e ainda cerca de 83 acidentes e
doencas do trabalho reconhecidos a cada uma hora na jornada diaria.
No mesmo ano, cerca de 43 trabalhadores por dia ndo retornaram ao

trabalho devido a invalidez ou morte. Os beneficios pagos pelo

governo, em 2009, a esse titulo, somam R$ 14,20 bilhdes®?."

Assim, a questdo também apresenta grande relevancia sob o ponto de
vista das financas publicas. No mesmo periodo a proposta orcamentaria global

do Executivo para o Ministério da Satde'® foi de R$ 59,4 bilhdes.

Ao lado do drama social e humano que permeia a questdo, os dados
oficiais permitem concluir que a infortunistica do trabalho consome cerca de 25%

do montante de recursos destinados ao Ministério da Saude.

A questdo também transborda para importantes consequéncias
previdenciarias. O trabalho habitual em meio ambiente agressivo enseja a
aposentadoria especial, com tempo de contribuicdo reduzido, a teor do art. 57 da
Lei n® 8.213/1991,

Observando os dados, Ibrahim (2012, p. 621) convoca a postura
dirigida a agfes voltadas a saude ocupacional, eliminando as atividades nocivas
que seriam, “no maximo, admitidas em rarissimas hipoteses”. Também registra a
formacdo do consenso no sentido de que a “jubilacdo antecipada” seria uma
forma de legitimacdo da “violéncia frente a saude do trabalhador, o que néo

condiz com um ordenamento juridico centrado na dignidade da pessoa humana”.

Logo, a adocdo de uma severa postura preventiva, alterando a prética
reparatoria e patrimonialista dos direitos fundamentais, poderia produzir
importantes resultados sobre a substancial quantia de recursos despendida com

a infortunistica do trabalho.

12 Disponivel em: < http://www.tst.jus.br/prevencao/noticial.html>. [data da consulta: 31 mai. 2011].

13 Disponivel em: < http://contasabertas.uol.com.br/ WebSite/noticias /detalhenoticias. aspx?id=2815>.
[data da consulta: 31 mai. 2011].
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4 A insalubridade no Direito Comparado
4.1 MERCOSUL

O Tratado de Assuncdo para a Constituicdo de um Mercado Comum®,
firmado em dia 26 de margo de 1991, entre a Argentina, o Brasil, o Paraguai e o
Uruguai em Assuncéo, tem como um dos objetivos fundamentais da integragdo a

busca pelo desenvolvimento econémico com justica social.

Faz-se necessario 0 registro de que dentre 0os nossos vizinhos do
MERCOSUL a unica Constituicao a referir o trabalho em condi¢fes insalubres € a da

Republica do Paraguai®.

Ainda assim, a Constituicdo paraguaia determina que a lei preveja jornada
mais favoravel para os que laboram em ambientes insalubres ou perigosos (artigo
91).

A Constituicdo Uruguaia®® determina a protecdo ao ambiente de trabalho
sem mencionar qualquer sancdo ou pagamento de adicional em caso de

descumprimento.

A Constituicdo da Argentina ndo cuida diretamente da matéria. Todavia, a
sua constituicdo contém interessante dispositivo'’ (art. 31) que confere aos tratados
internacionais, celebrados com as poténcias estrangeiras, o status de lei suprema da

nacéo. Dito de outro modo, tais tratados estdo no nivel da supremacia constitucional.

Ainda na Argentina, a legislacdo infraconstitucional, a Lei n° 20.744, de

1976 — Regimen de Contrato de Trabajo’® — contém disposicdo que encaminha o

“Disponivel em: <http://www2.mre.gov.br/unir/webunir/bila/esp/artigos/3artigo.htm>. [data da consulta:
2 mar. 2012].

> “Articulo 91. DE LAS JORNADAS DE TRABAJO Y DE DESCANSO - La duracién maxima de la
jornada ordinaria de trabajo no excedera de ocho horas diarias y cuarenta y ocho horas semanales,
diurnas, salvo las legalmente establecidas por motivos especiales. La ley fijara jornadas mas
favorables para las tareas insalubres, peligrosas, penosas, nocturnas o las que se desarrollen en
turnos continuos rotativos”. Disponivel em: http://www.constitution.org/cons/paraguay.htm>. [data da
consulta: 20 mar. 2012].

®Disponivel em: <http://wwwO.parlamento.gub.uy/constituciones/const004.htm>. [data da consulta: 3
mar. 2012].

" Disponivel em: <http://www.senado.gov.ar/webl/interes/constitucion/capitulol.php>. [data da

consulta: 3 mar. 2012].

18 Ao menos no plano normativo, os trabalhadores argentinos estdo protegidos, no nivel

constitucional, por convengdes como a de n° 155 da OIT — que dispde sobre a seguranga e a saude
dos trabalhadores — obrigando-se a prevenir os acidentes e os danos a saude que sejam consequéncia
do trabalho, reduzindo ao minimo, na medida em que isso seja razoavel e factivel, as causas dos
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problema do trabalho em ambientes insalubres para solugédo substancialmente

distinta da nossa.

De inicio, a fiscalizacdo orienta 0 empregador a adequar o ambiente as
condicdes de salubridade. Caso ndo sejam observadas as determinagbes, a
autoridade qualifica as atividades como insalubres, fato que implica a reducéo da

jornada de trabalho (6 horas), sem reducéo dos salarios (art. 200).

Sdo semelhantes as disposicbes do novo Codigo do Trabalho do
Paraguai — Lei n° 213, de 1993 (Cddigo del Trabajo) — quanto as consequéncias
do trabalho em condi¢cbes classificadas como insalubres pelas autoridades,
importando na reducdo da jornada para 6 horas, sem reducdo de salarios (artigo
198).

Da mesma forma, na legislacédo infraconstitucional uruguaia — Lei n°
11.577 - hé& dispositivo prevendo a reducéo da jornada de trabalho, sem reducéo
dos salérios, para os que laboram em ambientes agressivos a saude (artigos 1° e
79).

Assim, no aspecto normativo, é bastante superior a solugcdo encontrada
pelos nossos vizinhos do MERCOSUL ao inquietante problema do trabalho em

condi¢cdes insalubres, uma vez que impdem a reducao do tempo de exposi¢cao ao

agente insalutifero.
4.1 Espanha

A referéncia a legislacdo espanhola justifica-se tanto pela proximidade
das experiéncias juridicas e culturais quanto pela participacdo na Rede Ibero-
americana de Direito Sanitario, que compreende uma estratégia de articulacéo e
cooperacdo entre pessoas e instituicbes do ambito do Direito Sanitario nos

paises membros da comunidade iberoamericana®®.

O Real Decreto espanhol n® 1561, de 1995, que dispde sobre jornadas

especiais de trabalho, contém uma secéo dedicada especificamente ao tema:

riscos inerentes ao meio ambiente de trabalho - artigo 4.2. Disponivel em:
<http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/anexos/25000-29999/25552/texact.htm>. [data da consulta:
25 fev. 2012].

19Disponivel em: <http://www.fiocruz.br/fiocruzbrasilia>. [data da consulta: 2 mar. 2012].

56



Cad. Ibero-Amer. Dir. Sanit., Brasilia, v.1, n.1, jan./jun. 2012 ISSN 2317-8396

“SECCION |I. TRABAJOS EXPUESTOS A RIESGOS
AMBIENTALES

Articulo 23. Limitacion de los tiempos de exposicion al riesgo.
Procederd la limitacion o reduccién de los tiempos de exposiciéon a
riesgos ambientales especialmente nocivos en aquellos casos en
gue, pese a la observancia de la normativa legal aplicable, la
realizacion de la jornada ordinaria de trabajo entrafie un riesgo
especial para la salud de los trabajadores debido a la existencia
de circunstancias excepcionales de penosidad, peligrosidad,
insalubridad o toxicidad, sin que resulte posible la eliminacion o
reduccion del riesgo mediante la adopcién de otras medidas de
proteccion o prevencion adecuadas”.

A exposicdo ao ambiente insalubre requer, além da reducdo da
jornada, que se demonstre a impossibilidade de eliminacdo ou reducdo dos

riscos ambientais por outras medidas de protecédo ou prevencdo adequadas.

Eis uma sutileza que torna a disposicdo ainda mais ajustada aos
propoésitos que vem sendo defendidos nesse estudo — prevencédo e precaucéo - do

que as regulamentacdes sul-americanas analisadas.

A referéncia as experiéncias do Direito Comparado pode ser muito
importante tendo em vista o recente entendimento do Supremo Tribunal Federal
quanto & inconstitucionalidade do art. 192 da Consolidacdo das Leis do Trabalho®
(tecnicamente, ndo recepcao pela Constituicdo de 1988), externado na discussao que

deu origem a Sumula Vinculante n° 4.,

Por mais paradoxal que possa parecer, nas manifestacbes dos Ministros
da Suprema Corte restou consignado que até que novo critério seja adotado, por lei
OuU por negociacao ou sentenca coletiva, continuara a ser aplicado o dispositivo tido
por inconstitucional®. Logo, no meio juridico, aguarda-se uma nova lei sobre o tema.
E, de lege ferenda, essas balizas do Direito Comparado podem representar

contribuicdo valiosa a preservacao da saude dos trabalhadores.

%% Ao mesmo tempo em que reconheceu a inconstitucionalidade da utilizagdo do salario minimo como
base de célculo do adicional de insalubridade a Simula Vinculante n°® 4 do Supremo Tribunal Federal
vedou a substituicdo desse pardmetro por meio de deciséo judicial. A polémica judicial acerca do tema,
que favorece a proposta de revisdo por completo de antigas praticas, sera retomada nos proximos
capitulos.

' 0 mesmo entendimento vem sendo adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho, sob o fundamento
de que a Suprema Corte teria adotado a técnica deciséria conhecida no direito constitucional aleméao
como declaragdo de inconstitucionalidade sem pronincia da nulidade, ou seja, a norma, ndo obstante
ser declarada inconstitucional, continua a reger as relacfes obrigacionais, em face da impossibilidade
de o Poder Judiciario se substituir ao legislador para definir critério diverso para a regulacdo da
matéria.
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5 A supremacia dos direitos sociais constitucionais

Discorrendo sobre o fenbmeno da constitucionalizacdo dos direitos sociais
Canotilho (2003) assinala tanto o aspecto da incorporagdo, com o reconhecimento
formal das normas no texto constitucional, quanto da consequente subtracdo de sua
tematica do ambiente de livre disponibilidade do legislador ordinério. Por 6bvio,

também nao ha essa disponibilidade nas relacdes horizontais, entre particulares.

A abordagem do novo constitucionalismo (ou neoconstitucionalismo)
apresenta infindaveis possibilidades de investigacdo académica®’, notadamente
quando se relembra que o contrato de trabalho € uma relacdo juridica complexa,
dindmica e solidaria que, além das obrigacdes principais, encerra deveres anexos de
conduta do empregador, dentre os quais se destaca o dever de protecdo (Dallegrave

Neto, 2007) -, cujo aprofundamento escapa aos propoésitos desse estudo.

O movimento enaltece a forga normativa da Constituicdo que, assim, deixa
de ser um mero catalogo destinado a regular a distribuicdo de competéncias e a
dispor sobre recomendacdes politicas e morais. Ao contrario, assume a posicao
central no ordenamento, com preceitos vinculantes, capazes de conformar a

realidade.

Mendes (2008) registra que 0 neoconstitucionalismo confere relevo a
primazia do principio da dignidade da pessoa humana, que deve ser protegida e

promovida pelos Poderes Publicos e pela sociedade.

Gestada nesse contexto, a Constituicdo de 1988 incorporou com destaque
os direitos sociais no a&mbito dos direitos e garantias fundamentais (art. 6°). Também

destinou um titulo especifico a ordem social, a partir do artigo 193.

Essas premissas sédo fundamentais, pois, conforme ja afirmado, sdo temas
constitucionais tanto a manutencao da saude do trabalhador quanto a necessidade de
que sejam efetivamente asseguradas as condi¢cdes de higidez do meio ambiente de

trabalho, como medidas compreendidas na promocao e na protecdo da saude.

?2 No Brasil, 0 tema é tratado de forma bastante adequada por Sarmento (2006).
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Imp&e-se, portanto, uma andlise critica e reflexiva acerca do entendimento
sedimentado, a partir da contribuicdo efetiva da Teoria da Constituicdo, na

perspectiva dworkiana®® do direito como integridade.

Uma postura construtivista nessa analise exige a reflexividade ética com os
principios hermenéuticos de modo a impedir que, contrariamente aos direitos
fundamentais, as tradicbes “se legitimem de maneira autbnoma e acritica”
(Carvalho Netto, 2011, p. 76), ignorando a reformulacdo processada pelo
constituinte de 1988.

Em suma, mostra-se necessario refletir criticamente contribuindo para
a construcdo de entendimentos que viabilizem a perspectiva emancipatéria®* dos

direitos fundamentais previstos na Constituicao.

A discussdo acerca da manutencdo do entendimento jurisprudencial
gue ignora a vigéncia de uma nova ordem constitucional é extremamente
relevante em nosso sistema, uma vez que, além da parte visivel — fase inicial de
formulacdo —, a norma juridica passa por etapas seguintes, menos Vvisiveis,
quando, na reconstrucao, entra em choque com o meio e esta menos exposta a
critica (Viana, 1999).

Assim, é inescapavel a conclusdo de que a interpretacdo da
Constituicdo a luz da legislacao infraconstitucional, anterior e contraria a ela, e a
atribuicdo de efeitos meramente patrimoniais ao habitual desrespeito a um direito
fundamental comprometem a formulacdo de Dworkin (1999) de que a

Constituicdo constitui uma comunidade fundada sobre principios comuns.

O entendimento acerca do adicional de insalubridade sinaliza a
prevaléncia de praticas constitucionais tipicas da ordem anterior. A adocéao
continuada e acritica do entendimento termina por atingir supremacia de que se

deve revestir a Constituicdo. O desgaste da forgca normativa da Constituicéo

2% Segundo Dworkin (1999, p. 264), “A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam
criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e
equidade na correta proporcao. Uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ira, por esta razao,
afastar-se da estreita linha das decisdes anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos
como mais fundamentais a esse sistema como um todo”.

24 Expressdo de Flavia Piovesan para a fungdo dos Direitos Humanos. Disponivel em:

<http://www.tst.gov.br/Ssedoc/PaginadaBiblioteca/revistadotst/Rev_75/Rev_75_1/piovesanflavia.pdf>.
[data da consulta 6 out. 2011].
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acarreta a perda “da mistica de sua intangibilidade” (Carvalho Netto, 2011, p.
884).

Retomando a discussao especifica acerca da compatibilidade do
adicional de insalubridade com as disposi¢cdes constitucionais que asseguram 0S
direitos fundamentais do trabalhador, pode-se afirmar que a patrimonializagao
dos direitos fundamentais retira-lhes o papel de “barreira de fogo” (Carvalho
Netto, 2011, p. 15) inegociavel, comprometendo a efetividade do direito social

fundamental ao meio ambiente de trabalho higido.

O entendimento também afronta os compromissos da Republica
Federativa do Brasil, no plano internacional, uma vez que a monetizagéo
indiscriminada dos agravos a saude do trabalhador é de dificil harmonizacdo com
a diretiva da Organizac&o Internacional do Trabalho®® de que o trabalho ndo é uma

mercadoria.

Nesta senda, é apenas aparente a contradicdo existente entre o conjunto
das normas do texto constitucional que protegem a saude do trabalhador e 0 meio
ambiente do trabalho com a disposicdo que confere o direito ao adicional de

remuneracao para as atividades insalubres (art. 7°, XXIII).
Essa também € a conclusdo de Dallegrave Neto (2007, p. 202):

“Com esteio nesse dispositivo (art. 7°XXIl, da Constituicdo), o
trabalhador tem o direito fundamental de trabalhar em ambiente higido
e salubre com reducdo e prevencdo dos riscos concernentes a
atividade laborativa de modo a preservar a sua salude e seguranca
fisica. Tal regramento tem como destinatario o empregador; contudo,
vincula o legislador e o julgador”.
Assinale-se ser indispensavel considerar que as relagbes de trabalho sao
essencialmente relagcdes sociais de desigualdade e que o “trabalho pode tornar-se um
verdadeiro laboratorio de experimentacao e aprendizado da injustica e da iniquidade”

(Dejours, 2006, p. 140), para os seus beneficiarios e/ou vitimas.

A previsdo constitucional do adicional, nas raras hipéteses em que pode
ser admitido o trabalho em condi¢Ges insalubres, foi estabelecida a favor do
trabalhador e ndo contra ele (art. 7°, caput/CF). Assim, ndo elimina a norma geral de

garantia do ambiente de trabalho saudavel, com reducdo dos riscos inerentes ao

2 Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho — Declaracéo de Filadélfia, 1944 (Sussekind,
2007).
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exercicio do labor, e que devera ser sempre buscado, até o limite cientifico e

tecnoldgico, tendo por fundamento maior o principio da dignidade do ser humano.

6 A janela de oportunidade

O combate a reiterada pratica jurisprudencial demanda que a discussao
seja ambientada em espaco menos refratario a reflexdo. Ocorre que ha um conjunto
de iniciativas que sinalizam importante janela de oportunidade para a revisdo do

entendimento “sedimentado segundo a o6tica antiga” (Viana, 1999, p. 893).

Num primeiro plano, a candente discussdo juridica acerca da base de
calculo do adicional de insalubridade.

Noutro flanco, o lancamento da campanha do Tribunal Superior do

Trabalho — TST em favor da prevencéao dos acidentes de trabalho.

Também se insere nesse contexto a 142 Conferéncia Nacional de Saude —
CNS de 2011, que teve uma diretriz - n°® 14, Integrar e ampliar politicas e estratégias
para assegurar atencdo e vigilancia a saude ao trabalhador - aprovada sem

ressalvas®®.

No plano internacional, merece destaque a criacdo da Rede Ibero-
americana de Direito Sanitario. Nos dias 31 de agosto e 1° de setembro de 2011 foi
realizado na Universidade de Buenos Aires (UBA) o | Congresso Ibero-americano de
Direito Sanitario, com a participacdo de representantes de varios paises: Brasil,
Argentina, Costa Rica, Uruguai, Chile, Coldmbia e Espanha; tendo por lema uma
assertiva que se ajusta a premissa que orienta esse estudo, particularmente em
relacdo ao ser humano trabalhador: “El derecho de la salud como un derecho humano

fundamental en la agenda de Iberoamerica”.

Outro importante ator social que se agrega a discussao é a Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil. A Campanha da Fraternidade de 2012, com o tema: “A
Fraternidade e Satde Publica”; traz um texto base®’ para a reflexdo eclesial focando
a questdo do trabalho indicando relagbes portadoras “de sinais de morte, para

suscitar acdes transformadoras”.

26 Disponivel em: <http://conselho.saude.gov.br/web_14cns/index.html>. [data da consulta: 31 mar.
2012].

2 Disponivel em: <http://www.cnbb.org.br/site/campanhas/fraternidade> [data da consulta: 25 fev.
2012].
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Portanto, revela-se certo sincronismo que pode favorecer a mudanga das
velhas praticas, nessa area particularmente sensivel das relacbes humanas: o mundo

do trabalho.

7 Consideracoes finais

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, contextualizado
no ambiente e nas relacdes de trabalho, constitui diretriz que, juntamente com o valor

social do trabalho, delimita e impde o direito fundamental ao trabalho digno.

A saude do trabalhador, compreendida no amplo direito a saude,
apresenta-se como direito fundamental inviolavel e fora do comércio. Assim, a
sua preservacao impde-se tanto ao empregador quanto ao Estado. Destarte, é de
se esperar que eventuais lesbes a esse direito fundamental encontrem uma

resposta satisfatoria do aparato juridico.

A garantia constitucional ao meio ambiente de trabalho higido, como
direito fundamental, desautoriza o0 entendimento que reduz a simples
patrimonializacdo os efeitos de sua transgressdo habitual. Do contréario, seria
necessario admitir que se continue a interpretar a ConstituicAo a luz da

legislacdo infraconstitucional, anterior e contraria a ela.

Necessario considerar que o carater supralegal da Constituicdo, como
uma aquisicado evolutiva do processo de modernizacdo da sociedade, condiciona
a validade de todas as demais leis. A Constituicdo deve necessariamente ser

tomada como a norma juridica suprema do pais.

Presente o sincronismo de variadas iniciativas visando a preservacao
da saude do trabalhador, assinalou-se que a simultinea atencdo ao tema
favorece a mudanca das velhas préaticas, nessa area particularmente sensivel

das relacbes humanas: o mundo do trabalho.

Uma provocadora histéria da sabedoria sufi descreve o dialogo de um
homem com um amigo que procura sob a luz de um poste. Descobre que o

amigo procura uma chave que havia perdido.

O homem indaga se o0 amigo tem certeza de que perdera a chave ali.
Descobre que ndo. A chave fora perdida em outro local, mas la esta escuro

demais para a busca.
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Situacdo semelhante acontece com a atual polémica acerca da base
de calculo do adicional de insalubridade. A partir dos dispositivos constitucionais
que conduzem ao direito fundamental do trabalhador de laborar em um meio
ambiente higido, mostra-se nebulosa a busca (as escuras) pela definicdo da
remuneracao do trabalho habitual em condi¢des insalubres.

A luz certamente estad noutro local. Estaria mais em ordem com as
disposi¢cOes constitucionais a pura e simples vedacao a rotineira exploracdo do

trabalho humano nessas condicdes.

7z

E ja € tempo de conferir concretude ao principio da dignidade da
pessoa humana, que deve deixar de ser mera clausula retdérica com assento

constitucional.
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