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Sabe o0 que eu quero de verdade? Jamais perder a
sensibilidade, mesmo que as vezes ela arranhe um
pouco a alma. Porque sem ela ndo poderia sentir a

mim mesma....
(Clarice Lispector)

Prometemos uma vida de excessos e desperdicios
que, no fundo, constitui uma contagem regressiva
contra a natureza e a humanidade como futuro.
Civilizacao contra simplicidade, contra a sobriedade,
contra todos os ciclos naturais e, pior, civilizacédo
contra a liberdade que significa ter tempo para viver
as relacbes humanas e as Unicas coisas que
importam: amor, amizade, aventura, solidariedade,
familia. Civilizacdo contra o tempo livre que ndo tem
preco, ndo se compra, e que nos permite contemplar
e observar o cenério da natureza.

(Trecho do discurso do ex-presidente uruguaio José Mujica
perante a Assembleia Geral da ONU, setembro de 2013)


http://kdfrases.com/frase/98241
http://kdfrases.com/frase/98241
http://kdfrases.com/frase/98241
http://kdfrases.com/frase/98241

DEDICATORIA

Ao Senhor Deus, que nos concede o direito de viver, de amar e de ser feliz.

Ao meu amado pai Jodo (in memoriam) que, resoluto, cuidou de sua familia, guiado
pelos propdsitos da justica, da honra, da verdade e, homem simples, gravou em
Minh ‘alma ensinamentos preciosos e dotados de imensa humanidade. O presente
trabalho traz, ainda que distante do seu legado, muito do que me ensinou, a crenca

na solidariedade. Saudades.

A minha amada mae Eva que, na sua simplicidade, ensinou-me o verdadeiro
significado do respeito ao préoximo e a verdadeira concepcdo de humildade. A sua

VOz exortava-me a estudar.

A minha amada esposa Maria Luiza, que iluminou a minha vida desde o primeiro
momento em que a vi, esteio da minha caminhada, com quem comungo as alegrias
e as tristezas de uma vida em comum. Sou um eterno apaixonado, grato pela sua

paciéncia, pela sua ajuda, pelo seu amor incondicional.

A minha amada filha Nicole, bendito fruto que faz de mim um ser humano melhor,
gue preenche os meus dias com alegria. Té-la ao meu lado me torna 0 homem mais
feliz do mundo. Nas linhas que se seguem, encontrara, ainda que disfarcadamente,
aquilo em que acredito, enxergara muitos dos meus discursos apaixonados, do meu
modo de ver e entender a vida. Estou tranquilo, porque vocé é uma menina doce,

feliz, apaixonada pela vida, solidaria e amorosa com 0s que a cercam.

Ao meu amado irmao Rogério, que sempre me ouviu, que sempre esteve presente,

nos bons e maus momentos, com a mao sempre estendida, pronto a me carregatr.

Ao meu querido amigo José Amorim Linhares, que me acolheu na tenra juventude e
me estendeu a mdo como um pai, ensinando-me como ser um advogado ético e

honrado.

Aos professores que estiveram comigo desde a infancia, nos caminhos trilhados nas
diversas escolas publicas pelas quais tive a oportunidade de estudar e de fomentar
meus sonhos, guerreiros que dedicaram suas vidas ao ensino, exemplo de

solidariedade social.



AGRADECIMENTOS

Ao Professor Doutor Luiz Fernando Bellinetti, pelos ensinamentos, pelo convivio,
pela orientacdo calma e tranquila, pelo absoluto respeito as minhas ideias. Meu

respeito, minha admiracédo e minha gratidao.

Ao Professor Doutor Clodomiro José Bannwart Junior, pelos ensinamentos, pela
leitura paciente e dedicada do trabalho, pelas valiosas contribui¢cbes trazidas. Meu

respeito, minha admiracdo e minha gratidao.

Ao Professor Eduardo Augusto Salom&o Cambi, por ter aceito prontamente compor
a Banca de Defesa e pela contribuicdo académica singular a reflexdo exposta neste
trabalho.

Aos Professores Doutores do Mestrado em Direito da Universidade Estadual de
Londrina (UEL), com os quais muito aprendi, pela dedicacédo e pelos desafios que

impuseram, fizeram-me pensar, questionar, refletir, ousar.

Ao Professor Doutor Sérgio Tibiriga Amaral, Coordenador do Curso de Direito do
Centro Universitario Toledo de Presidente Prudente, que acreditou em mim,
contratou-me como professor ha 3 (trés) anos e 7 (sete) meses e estimulou a

retomada do meu sonho de cursar o mestrado.

Aos vinte colegas da espetacular turma de mestrado, foi um privilégio compartilhar a
amizade e os conhecimentos de todos nos ultimos dois anos. Um agradecimento
especial aos amigos Rafael Verissimo, Rafael Aragos e Vitor Margal,
talentosissimos, alunos brilhantes, que muito me animaram e me ajudaram,

exemplos de seres humanos, humildes, fraternos.

A minha Colega (a tenho como irmd) de Ministério Publico do Trabalho, da
Procuradoria do Trabalho de Presidente Prudente, Renata Aparecida Crema
Botasso, sem a qual ndo poderia ter cumulado os compromissos profissionais com
0s compromissos académicos. A Colega Ana Farias Hirano, pela sua sensibilidade e
por me estimular ao desafio académico. A Instituicdo Ministério Publico do Trabalho,
que continua a me encantar e a me fazer crer em um pais mais justo, mais inclusivo

socialmente e mais humano.



RODRIGUES, Cristiano Lourenco. A acao civil publica ambiental trabalhista e a
concretizagao do direito humano fundamental de higidez do meio ambiente do
trabalho. 2016. 274f. Dissertacdo de Mestrado em Direito Negocial - Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2016.

RESUMO

O trabalho discute a agéo civil pablica ambiental trabalhista como instrumento para a
concretizacdo do direito humano fundamental de higidez do meio ambiente do
trabalho e de protecdo da integridade psicofisica dos trabalhadores. Para tanto,
analisa as conjecturas e as caracteristicas da sociedade pos-moderna, em que 0S
riscos ambientais exigem solugdes adequadas, efetivas e justas. Discutem-se quais
as concepcOes de direito, ordenamento juridico e processo que sdo capazes de
influenciar o processo coletivo e implicar a entrega de tutelas jurisdicionais
resolutivas de problemas complexos decorrentes de uma sociedade de riscos, de
maneira a contornar as externalidades negativas produzidas pelo subsistema
econdbmico, que ndo se compromete com a sustentabilidade. O meio ambiente
ecologicamente equilibrado, nele incluido o do trabalho, € analisado sob as
perspectivas ética, politica, social, econdmica, ambiental e juridica, conformado pelo
principio constitucional da sustentabilidade. Em relacdo aos principios que elegem
as finalidades constitucionais sociais trabalhistas, destaca-se a for¢ca normativa,
integradora, conformadora, concretizadora e emancipatéria dos sobreprincipios do
valor social do trabalho, da dignidade humana, da protecdo e da solidariedade.
Guiado por esses fios condutores, a acdo civil publica ambiental trabalhista
caracteriza-se como indutora de politicas publicas, eticamente inclusiva, socialmente
participativa e juridicamente predisposta a acolher o novo paradigma do direito na
pos-modernidade, cujas caracteristicas sdo a procedimentalidade, a informalidade e
a participacao. Discute-se como caminho inexoravel para o processo coletivo a visao
formal-valorativa, em que se preserva o carater instrumental, simultaneamente a
valoragdo do processo em si mesmo, substancialmente garantista dos designios
constitucionais. Defende-se 0 processo cooperativo, vocacionado para a obtencao
de solugdes consensuais negociadas pelas partes, com especial atencéo para o
protagonismo constitucional do Ministério Publico e dos sindicatos na acéo civil
publica trabalhista, com a analise pormenorizada do Termo de Ajuste de Conduta
pelo Parquet como técnica extraprocessual a ser integrada ao processo coletivo.
Esmil¢cam-se os aspectos cognitivos e limites das tutelas provisorias predispostas a
concretizacdo dos principios e das regras atinentes a prevencdo e a precaucao
ambientais. Trazem-se reflexdes sobre a flexibilidade procedimental e sobre o
paralelo entre a sentenca trabalhista do dissidio coletivo trabalhista e a sentenca da
acado civil publica ambiental trabalhista para a obtencdo de uma tutela jurisdicional
adequada e justa dos interesses e direitos coletivos. Conclui-se que a acéo civil
publica ambiental trabalhista, sem solu¢do de lege ferenda, mostra-se capaz de
concretizar o direito humano fundamental de higidez do meio ambiente do trabalho.

Palavras-chaves: Acao civil publica ambiental trabalhista. Concretizacdo de
direitos. Higidez do meio ambiente do trabalho. Processo
coletivo formal-valorativo. Técnicas procedimentais resolutivas.
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ABSTRACT

The paper discusses the labor environmental civil action as an instrument for the
realization the fundamental human right of healthiness of the environment of work
and protection of the psychophysical integrity of workers. It analyzes the conjectures
and the characteristics of postmodern society, where environmental risks require
appropriates, effectives and fair solutions. It is argued that the conceptions of law,
legal system and process that are able to influence the collective process and involve
the issuance of resolving jurisdictional tutelages complex problems arising from a risk
society, in order to get around the negative externalities produced by the economic
subsystem, that no commitment to sustainability. The ecologically balanced
environment, it included the work is analyzed from the ethical perspective, political,
social, economic, environmental and legal, conformed by the constitutional principle
of sustainability. In relation to the principles that elect labor social constitutional
purposes it stands out the normative force, integrator, confirmatory, prolific and
emancipatory principles of the social value of work, human dignity, protection and
solidarity. Guided by these conductive wires, labor environmental civil action is
characterized as public policy inducer, ethically inclusive, socially participative and
legally disposed to welcome the new paradigm of law in post-modernity, whose
characteristics are procedural, informality and participation. Discusses how
inexorable path to the collective process to formal-positive view, in which preserves
the instrumental character, while the valuation of the process itself, substantially
safeguard constitutional designs. It defends the cooperative process, aimed to
obtainment consensual solutions negotiated by the parties, with special attention to
the constitutional protagonism of the Public Ministry and the trade unions in the labor
public civil action with a detailed analysis of the Conduct Adjustment Agreement by
the Parquet as additional process technique to be integrated into the collective
process. To delve into the cognitive aspects and limits of provisional tutelages
predisposed the implementation of the principles and rules relating to the prevention
and environmental precaution. It brings up reflections on procedural flexibility and
about the parallel between labor sentence of the collective labor lawsuit and the
sentence of the labor environmental civil action to obtain adequate legal tutelage and
fair interests and collective rights. It concludes that the labor environmental civil
action without solution of lege ferenda, is shown to be capable of materialize the
fundamental human right of healthiness of the working environment.

Keywords: Labor environmental public civil action. Realization of rights.
Healthiness of the working environment. Process collective formal-
evaluative. Techniques procedural resolving procedural.
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INTRODUCAO

A acao civil publica veio a lume na legislacdo brasileira em meados da
década de 80 do século passado, antes da ConstituicAo da Republica de 1988,
como instrumento para a solugdo dos conflitos coletivos de interesses, em um
momento politico brasileiro de reabertura do pais para as conquistas democraticas,
maltratado por décadas de autoritarismo e arbitrios.

N&o havia, naquele momento, percepcdo da real dimensdo do instrumento
voltado para a tutela coletiva de direitos, nada obstante houvesse a percepgao clara
da incapacidade de o processo formal de natureza individual responder aos anseios
de uma sociedade que clamava por novos direitos a medida que problemas comuns
atormentavam a vida de consumidores, de usuéarios de servicos de saude, de
educacdo e de servicos bancérios, entre outros. A globalizacdo decorrente da
politica neoliberal de paises europeus centristas e dos EUA movia seus tentaculos
para 0s paises periféricos, seja porque necessitavam de matérias-primas, seja
porque necessitavam de novos mercados consumidores.

No ambito do subsistema politico, os ventos democraticos clamavam por
governos legitimos, ainda que enfraguecidos diante da vontade dos mercados, e
novos marcos regulatérios estatais e privados passaram a ditar a tomada das
decisGes governamentais alinhadas com uma nova ordem mundial, um mundo sem
fronteiras em que institutos juridicos tradicionais sobrevieram a ser relativizados e
duramente questionados no que concerne a velocidade das mudancas impostas por
uma légica mercadoldgica dissociada da ética e da moral.

No ambito da ciéncia do Direito, com a certeza do fracasso do positivismo
puro, acritico, novas perspectivas tedricas surgiram, principalmente na Europa,
buscando reposicionar a ciéncia do Direito na sociedade moderna (ou pés-moderna
na visdo de alguns importantes sociélogos e cientistas do direito), ora reavivando o
viés jusnaturalista, ora retomando o viés positivista, contudo, guiadas por um carater
axiolégico baseado no ideal de justica.

Nesse novo cendrio, as novas perspectivas passaram a realgcar o papel da
hermenéutica constitucional, a construcéo de significados e interpretacfes baseadas
no texto e nos valores constitucionais, com o agigantamento da importancia da

argumentacao para a validacdo das solucdes juridicas, em que o direito exerce
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papel fundamental para estabelecer mecanismos mediadores dessas solugbes. Os
procedimentos (e o processo coletivo) tornam-se basilares para a concretizacdo dos
direitos fundamentais constitucionais. Por sua vez, os direitos fundamentais sao
sustentados valorativamente pelos principios, entendidos como finalidades eleitas no
ordenamento juridico, que necessitam da complementaridade das regras, cuja
pretensdo de decidibilidade e completude asseguram seguranca juridica e € decisiva
para a funcéo integradora do direito.

Diante dessas novas perspectivas, ciente das limitacdes humanas e com a
certeza de que ndo ha resposta definitiva para os desafios da humanidade, a
escolha do tema teve como objetivo a contextualizacdo da acdo civil publica
ambiental trabalhista no ambito das discussfes processuais que se mostram mais
promissoras no momento, sem solu¢cdo de lege ferenda, com o objetivo de
equacionar solucdes que decorrem dos conflitos coletivos trabalhistas, notadamente
0S que encerram controvérsias ambientais trabalhistas. Trata-se de montar um
guebra-cabeca bastante complexo, com indmeras pecas componentes de um
cenario delicado e de diferentes nuancas. Se se pudesse imaginar uma paisagem,
com o aproveitamento da metafora que pautou a concep¢do de Direito exposta
neste trabalho, o rio a ser navegado atravessaria lugares topograficamente e
geograficamente bastante diversos, sujeitos a condi¢cdes de vegetacdo e climaticas
diferentes e dificeis.

O tema estudado e as solugbes propostas exigem a analise das
peculiaridades da ordem juridica trabalhista; das questées mais importantes sobre o
direito ambiental, com destaque para o meio ambiente do trabalho; das questdes
processuais referentes a teoria geral do processo, com 0 cotejamento entre o
processo individual e o coletivo, e; por fim, o estudo e debate acerca dos institutos
da acéo e do processo de natureza transindividual essenciais para a concretizagao
do direito fundamental de higidez do meio ambiente do trabalho, com a salvaguarda
da integridade psicofisica dos trabalhadores brasileiros.

No primeiro capitulo, permeado por reflexdes sobre a histéria e a evolugéo
do estudo e das metodologias acerca da ciéncia do Direito, com abordagens da
filosofia e da sociologia, sem pretensdo de esgotamento ou de contraposicao critica
das teorias trazidas, balizado no aproveitamento das perspectivas que pareceram
mais adequadas ao processo hermenéutico constitucional valorativo dos direitos

fundamentais sociais trabalhistas, construiu-se as concepcdes de Direito, de
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ordenamento juridico, de ordem juridica trabalhista, de processo e de processo
trabalhista que sustentam e se coadunam com a acao civil publica ambiental
trabalhista concretizadora do direito humano fundamental de higidez do meio
ambiente do trabalho.

Até gue ponto as concepc¢des revelam-se funcionais e integradoras, prontas
para o alcance das finalidades constitucionais sociais, em que o intérprete das
normas juridicas ndo pode prescindir do direito vigente - que tem como ponto de
partida, e ndo pode olvidar os escopos éticos e morais que devem orientar as
decisfes, guias a serem compartilhados com a sociedade que clama pela satisfacao
de direitos? A resposta passa pela reflexdo do processo hermenéutico e pela
importancia da argumentacado juridica, em que o dialogo e o consenso funcionam
como delimitadores do alcance e do significado das normas juridicas, sem que se
possa prescindir do direito posto, contudo, com orientacédo dada pelo ideal de justica.
Busca-se demonstrar que ndo se trata de criacdo arbitraria e a margem das
escolhas contidas no ordenamento juridico; trata-se de observar a legislacédo a luz
da histéria e das mudancas sociais, aberto a caminhos e solu¢cdes nao
descortinadas, nédo imaginadas, entretanto, mais indicadas frente a transformacdes
rapidas e profundas da sociedade p6s-moderna.

No ambito trabalhista, ha que se indagar o papel atual do Direito do
Trabalho, outrora caracterizado pela resisténcia, uma vez que foi criado para se opor
aos desmandos da sociedade industrial e capitalista, carater que sempre se mostrou
reativo e estreitamente ligado ao contexto da luta de classes e ao papel
desempenhado pelo Estado de Bem-Estar Social. Na sociedade atual, permanecem
as caracteristicas opressivas e exploratorias do sistema capitalista, em nova
roupagem, a globalizacdo decorrente do neoliberalismo, em que o trabalhador
classico tende a desaparecer, mantida a necessidade do trabalho, ainda que
escondido e invisivel aos olhos da sociedade, cada vez mais precarizado e
despersonalizado. Se verdadeira a assertiva de que os Estados pouco podem fazer
para proteger os menos favorecidos e os hipossuficientes juridicos e econdémicos,
entre os quais a figura do trabalhador, mostra-se verdadeira a afirmacdo de que o
Estado Social continua a preservar papel importantissimo na manutencéo e defesa
de um ndcleo minimo de direitos sociais contra-hegemonicos? O cumprimento das
finalidades enunciadas nos principios e regras constantes dos artigos 6° e 7° da

Constituicdo da Republica sdo capazes de promover a justica social e dotar o direito



14

trabalhista de um carater emancipatorio? Especificamente sobre o meio ambiente do
trabalho, as regras juridicas existentes tém o conddo de proteger a integridade
psicofisica dos trabalhadores, eliminando ou neutralizando os riscos ambientais
tipicos da sociedade de riscos? S&o perguntas que o presente trabalho se propde a
responder.

Neste caminhar, descobrir e experimentar estuda-se 0 processo e 0
procedimento na perspectiva de instrumentos para a consecu¢ao dos objetivos de
ordem resolutiva da sociedade, para a satisfacdo dos direitos fundamentais
enunciados na Constituicdo da Republica. Ha que se ressaltar que o processo, em Si
mesmo considerado, exerce papel de garantia constitucional e de sustentacdo do
regime democratico, ndo € mais simples instrumento, assim como deixou de se
pautar no cientificismo e mecanicismo que o distanciou da realidade e lhe retirou a
capacidade de satisfacdo do bem juridico material pretendido. O procedimento e as
técnicas processuais sdo essenciais para a realizacdo das finalidades eleitas
constitucionalmente, fiadores do devido processo legal formal e substancial. Cabe
ao processo assegurar a participacdo efetiva dos sujeitos processuais, juiz, autor e
réu, e terceiros interessados, e otimizar o carater participativo intrinseco do processo
de natureza transindividual, privilegiando figuras como a do amicus curiae e técnicas
extraprocessuais que possam ser integradas as processuais, tais como a realizacédo
de audiéncias publicas e o reconhecimento de Compromissos de Ajustamento de
Conduta, principalmente aqueles celebrados pelo Ministério Publico, cujo poder-
dever estd em promover a acao civil publica para a concretiza¢do dos interesses e
direitos coletivos da sociedade. Ha muitos pontos a serem discutidos nesse
desiderato.

Certo de que falta muito para a compreensao desse novo processo, que nao
deixa de ser instrumental, todavia, arvora-se como fiador da necesséria seguranca
juridica e da efetividade; efetividade essa que alia eficacia juridica sob os auspicios
democraticos da ampla participacdo. Defende-se a construcdo de solucdes
consensuais legitimas e a heterointegracdo das normas processuais em um
contexto valorativo constitucional democratico, com o afastamento de visdes e
conducdes autoritarias do Estado-juiz. Nessa construcdo, reflete-se sobre as
contribuicbes que o processo do trabalho pode proporcionar ao processo civil e ao
processo coletivo, partindo-se da premissa de autonomia daquele, realcadas as

caracteristicas de simplicidade, informalidade e oralidade.
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No segundo capitulo, a abordagem recai sobre a figura do meio ambiente e
as suas espécies, com destaque para o meio ambiente do trabalho, suas
caracteristicas, especialmente o carater de fundamentalidade do meio ambiente e a
necessidade de protegé-lo como bem essencial para a preservacdo da vida no
planeta. O bem ambiental é destacado na sua concepg¢do normativa poés-positivista e
axiologica, conforme a Constituicdo da Republica Brasileira e conforme os principios
de direito ambiental e normas internacionais que amparam a sustentabilidade. A
sustentabilidade, como postulada do ordenamento juridico, € um imperativo para o
alcance do bem-estar e para a preservacao da espécie humana, conceituada em
suas dimensdes ética, social, politica, econdmica e juridica.

A unidade do bem ambiental e, por consequéncia, das diversas categorias
de meio ambiente, nele incluido o do trabalho, requer reforcar a ubiquidade do meio
ambiente, sua onipresenca e sua funcdo social, com destaque para a ideia de
solidariedade e equidade, formacdo de sociedades comprometidas com o
desenvolvimento virtuoso e preservacionista, tanto em relacdo as presentes como as
futuras geracoes.

Especificamente sobre o meio ambiente do trabalho, o estudo também se
debruca sobre a questdo historica, confluindo com o enfoque histérico do primeiro
capitulo, destacando-se como a sociedade moderna colocou em risco a
sustentabilidade ambiental em razéo da cooptacdo econdmica desenvolvimentista e
inconsequente regida por um subsistema dissociado de escopos éticos e morais,
gue encontrou pessoas predispostas e aprisionadas a um modelo consumista
autodestrutivo. Essa sociedade tida como necessariamente fadada a conviver com
riscos ambientais de toda ordem, tem, na ponta da cadeia produtiva, o trabalhador
subordinado e desprotegido, em meio a relacbes trabalhistas cada vez mais
despersonalizadas e precarias, dai que o trabalho passa a mera mercadoria. Nesse
quadro, as perspectivas extrajuridicas e juridicas sobre o meio ambiente do trabalho
sdo trazidas e analisadas em suas especificidades, com olhar critico para a eficacia
e efetividade das normas juridicas que tratam da gestdo da seguranca e saude do
trabalho e controle de riscos, de modo a entender quais os caminhos para a
concretizacdo do direito humano fundamental de protecdo do trabalhador e
salvaguardar da sua integridade psicofisica.

No terceiro capitulo, que concerne ao estudo dos institutos da acdo civil

publica ambiental trabalhista, a opcdo metodolégica manteve o propésito de
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atrelamento ao fio condutor debatido e defendido nos capitulos, itens e subitens
precedentes, uma interpretacdo baseada na ideia de um processo democratico,
cooperativo e participativo, instrumento para a concretizagcdo dos direitos materiais
fundamentais, e se buscou um passo além, ressaltar aquilo que a doutrina intitula de
processo formalista-valorativo, um contraponto a instrumentalidade tipica, o
processo em si como uma central axiolégica voltada para a realizagdo dos direitos
fundamentais e dos ideais de justica mediante a participacdo efetiva e equilibrada
dos sujeitos processuais.

Com base nessa moldura metodolégica e sem mencdo a solu¢des que
dependam da alteracdo legislativa das normas juridicas atinentes ao processo
coletivo, vislumbrou-se como passivel de reflexdo e encaixe de debates resolutivos:
a legitimacao ordinaria e o protagonismo de dois legitimados coletivos da acéo civil
publica trabalhista: o Ministério Publico do Trabalho e os sindicatos; os aspectos
cognitivos e limites das tutelas provisdrias predispostas a concretizagcdo dos
principios e das regras atinentes a prevencdo e a precaucdo ambientais; a
flexibilidade procedimental e; por fim, o paralelo entre a sentenca trabalhista do
dissidio coletivo trabalhista e a sentenca da acao civil publica ambiental trabalhista.
Portanto, o trabalho ndo tem como objetivo a radiografia dos diversos institutos da
acdo civil publica; o corte metodoldgico se da verticalmente, derivado de concepcgdes
e perspectivas concretizadoras de direitos e, horizontalmente, elegendo e
abrangendo institutos ensejadores da utilizacdo de técnicas que resultem na entrega
da mais adequada e justa prestacéao jurisdicional.

Fundamentadas no propdsito enunciado pelo titulo da dissertacdo, as
solucbes apresentadas baseiam-se em um processo dessubstantivado,
deformalizado (flexibilizacdo regrada de mecanismos tipicamente procedimentais) e
participativo, tanto quanto possivel, sem abandono das normas juridicas positivadas,
dos textos legais, contudo, apostando em uma argumentacédo juridica consistente
(com uso de postulados interpretativos baseados na ponderacdo de bens, na
coesdo, na coeréncia, na concordancia pratica, na proibicdo de excessos que
sacrifiquem direitos fundamentais, na razoabilidade, na proporcionalidade) e criadora
de solucbes adequadas e justas, no que o papel de concretizacao de direitos se da
com a colmatacédo de lacunas normativas, ontolégicas e axiolégicas e esta vinculado

as finalidades constitucionais contidas em principios e sobreprincipios.
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1 BASES JUSFILOSOFICAS E METODOLOGICAS

1.1 Concepcdao de Direito

O ser humano tem certeza de sua finitude, mas age constantemente para
“adiar” ou “fraudar” os propodsitos da morte. Na caminhada terrena, esforga-se para
buscar sentidos diante de tantas incertezas. Talvez a Unica certeza seja de que a
busca de sentidos ndo o levara a verdades absolutas, porque tal missdo mostra-se
impossivel. Os trilhos pelos quais percorrem o conhecimento ndo conhecem a
estacao final, ndo ha termo final para o saber; existem possibilidades infinitas que
levam a certas conclusdes a partir de perspectivas, pontos de vista escolhidos a
partir de intuicbes, ressignificados construidos a partir das licdes aprendidas e
apreendidas no decorrer da histdria e guiadas pela vontade humana.

O que o ser humano pode e deve fazer é refletir sobre o passado,
compreender o presente e construir o futuro, em um contexto valorativo que tenha a
dignidade humana como postulado, extrativo do valor social. O desafio mostra-se
grandioso e temido, porque a sociedade do século XXI € muito diferente da
sociedade pré-industrial e da industrial; nessa nova sociedade vivemos naquilo que
se convencionou chamar de “pés-modernidade”, que colhe os efeitos deletérios da
modernidade capitalista e desestruturante, em que a racionalidade -cientifica
descambou para o consumismo niilista e formou uma massa de “precariados”, uma
massa de pessoas desrespeitadas e sem direitos.

Zygmunt Bauman! denomina a atual sociedade como liquida e suas

reflexdes socioldgicas descortinam a desestruturacdo social da nossa atualidade:

Essas sdo razdes para considerar 'fluidez' ou 'liquidez' como metéaforas
adequadas quando queremos captar a natureza da presente fase, nova de
muitas maneiras, na histéria da modernidade.

Concordo prontamente que tal proposicao deve fazer vacilar quem transita a
vontade no 'discurso da modernidade' e estqd familiarizado com o
vocabulario usado normalmente para narrar a histéria moderna. Mas a
modernidade ndo foi um processo de 'liquefacdo’ desde o comecgo? Nao foi
o 'derretimento dos sélidos' seu maior passatempo e principal realizagdo?
Em outras palavras, a modernidade néo foi 'fluida’ desde sua concepcao?
Essas e outras objecdes semelhantes séo justificadas, e o parecerdo ainda
mais se lembrarmos que a famosa frase sobre 'derreter os soélidos', quando
cunhada had um século e meio pelos autores do Manifesto Comunista,

1 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. de Plinio Dentzien, 12 ed., Rio de Janeiro: Zahar, 2001,
Prefacio: ser leve e liquido, localizacdo 66-104 do e-book Kindle.
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referia-se ao tratamento que o autoconfiante e exuberante espirito moderno
dava a sociedade, que considerava estagnada demais para seu gosto e
resistente demais para mudar e amoldar-se a suas ambicdes - porque
congelada em seus caminhos habituais. Se o 'espirito’ era 'moderno’, ele o
era na medida em que estava determinado que a realidade deveria ser
emancipada da 'mao morta' de sua propria histéria - e isso sé poderia ser
feito derretendo os sélidos (isto &, por definicdo, dissolvendo o que quer que
persistisse no tempo e fosse infenso a sua passagem ou imune a seu fluxo).
Essa intencdo clamava, por sua vez, pela 'profanacdo do sagrado': pelo
repudio e destronamento do passado, e, antes e acima de tudo, da 'tradi¢ao’
- isto é, o sedimento ou residuo do passado no presente; clamava pelo
esmagamento da armadura protetora forjada de crencas e lealdades que
permitiam que os solidos resistissem a 'liquefacéo'.

Lembremos, no entanto, que tudo isso seria feito, ndo para acabar de uma
vez por todas com os sélidos e construir um admiravel mundo novo livre
deles para sempre, mas para limpar a area para novos e aperfeicoados
sélidos; para substituir o conjunto herdado de sdlidos deficientes e
defeituosos por outro conjunto, aperfeicoado e preferivelmente perfeito, e
por isso ndo mais alteravel. Ao ler o Ancien Régime de Tocqueville,
podemos nos perguntar até que ponto os 'sélidos encontrados' ndo teriam
sido desprezados, condenados e destinados a liquefacdo por ja estarem
enferrujados, esfarelados, com as costuras abrindo; por ndo se poder
confiar neles. Os tempos modernos encontraram os solidos pré-modernos
em estado avancado de desintegracdo; e um dos motivos mais fortes por
trds da urgéncia em derreté-los era o desejo de, por uma vez, descobrir ou
inventar sélidos de solidez duradoura, solidez em que eu pudesse confiar e
gue tornaria o mundo previsivel e, portanto, administravel.

Os primeiros solidos a derreter e os primeiros sagrados a profanar eram as
lealdades tradicionais, os direitos costumeiros e as obrigacdes que atavam
pés e maos, impediam os movimentos e restringiam as iniciativas. Para
poder construir seriamente uma nova ordem (verdadeiramente sélida!) sera
necessario, primeiro, livrar-se do entulho com que a velha ordem
sobrecarregava os construtores. 'Derreter os sdlidos' significava, antes e
acima de tudo, eliminar as obrigacdes 'irrelevantes' que impediam a via do
célculo racional dos efeitos; como dizia Max Weber, libertar a empresa de
negocios dos grilhBes dos deveres para com a familia e o lar e da densa
trama das obrigacdes éticas; ou, como preferiria Thomas Carlyle, dentre os
varios lacos subjacentes as responsabilidades humanas mutuas, deixar
restar somente o 'nexo dinheiro'. Por isso mesmo, essa forma de 'derreter
os sélidos' deixava toda a complexa rede de relagdes sociais no ar - nua,
desprotegida, desarmada e exposta, impotente para resistir as regras de
acao e aos critérios de racionalidade inspirado pelos negdécios, quanto mais
para competir efetivamente com eles.

Esse desvio fatal deixou 0 campo aberto para a invasdo e domina¢éo (como
dizia Weber) da racionalidade instrumental, ou (na formulagédo de Karl Marx)
para o papel determinante da economia: agora a 'base' da vida social
outorgava a todos os outros dominios o estatuto de 'superestrutura’ - isto €,
um artefato da 'base’, cuja Unica funcdo era auxiliar sua operacdo suave e
continua. O derretimento dos sélidos levou a progressiva libertagdo da
economia de seus tradicionais embaracos politicos, éticos e culturais.
Sedimentou uma nova ordem, definida principalmente em termos
econdmicos. Essa nova ordem deveria ser mais 'sélida’ que as ordens que
substituia, porque, diferentemente delas, era imune a desafios por qualquer
acdo que nao fosse econdmica. A maioria das alavancas politicas ou morais
capazes de mudar ou reformar a nova ordem foram quebradas ou feitas
curtas ou fracas demais, ou de alguma outra forma inadequadas para a
tarefa. Nado que a ordem econdmica, uma vez instalada, tivesse colonizado,
reeducado e convertido a seus fins o restante da vida social; essa ordem
veio a dominar a totalidade da vida humana porque o que quer que pudesse
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ter acontecido nessa vida tornou-se irrelevante e ineficaz no que diz
respeito a implacavel e continua reproducao dessa ordem.

Boaventura de Sousa Santos? joga luzes para o entendimento sociol6gico do
atual momento e suas contradi¢cdes, defendendo a resisténcia com a amplificacao

das minirracionalidades:

As sociedades capitalistas estdo a passar por transformac¢fes profundas
sem que, no entanto, tenham deixado de ser capitalistas. As ciéncias
sociais ndo tém meios de saber se, como ou quando o deixardo de ser e,
muito menos, a forma que tomardo quando tal suceder, se suceder. Em
termos de ciéncia social, somos forcados a navegar a vista. Em
compensacdo, temos certo treino na interpretacdo dos sinais. Neste
dominio, a conclusdo mais segura que se pode tirar deles é que a pujanca
do capitalismo produziu dois efeitos complementares: por um lado, esgotou
o projeto de modernidade, por outro lado, fé-lo de tal modo que se alimenta
desse esgotamento e se perpetua nele. O vazio que ele produz é tdo global
gue ndo pode ser preenchido no contexto do paradigma da modernidade.
Isto explica que a pujanca do capitalismo, enquanto sistema econdmico
corra de par com a fraqueza ideolégica de muitos dos seus principios e que,
guanto maior € esta fraqueza, mais fraco (e ndo mais forte, como seria de
prever) € o apelo ideoldgico dos principios que se lhe deviam opor, os
principios do socialismo. Nao faz sentido culpar a modernidade por esta
situagcdo, como faz Daniel Bell, pois isso € pouco mais que inverter a
relacdo causa/efeito (Bell, 1976; 1978). Tem raz&o Albert Hirschman
quando diz que 'o capitalismo ndo pode ser criticado por ser repressivo,
alienante e unidimensional em contraste com o0s seus principios
fundamentais, porque, ao contrario, o capitalismo realizou precisamente o
gue se esperava dele, ou seja, reprimir a variedade humana e produzir uma
personalidade humana menos multifacetada, menos imprevisivel e mais
unidimensional.

A perplexidade do tempo atual leva o ser humano a busca de rétulos. Na
auséncia de respostas, denomina-se o presente como “pds-modernidade”, sem que
haja nenhuma certeza do que verdadeiramente possa ser essa nova fase
racionalmente deslumbrante em que os avancos cientificos no contexto capitalista

mostram-se extraordinarios (biogenética, tecnologia espacial, etc.) - o extremo saber

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela m&o de Alice: o social e o politico na pds-modernidade. 142 ed., S&o
Paulo: Cortez, 2013, p. 132-133.
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moderno?, fase caracterizada por tensionamentos e inexatiddes, cujos alguns dos
guides sao citados por Boaventura de Souza Santos: a tensdo entre o desejavel e o
possivel*; o colapso correlacional entre o interesse e a capacidade®. Nas palavras
de Boaventura de Sousa Santos, vivemos em uma sociedade fluida de altos e
baixos, mas ndo podemos ser tomados pela desesperanca®. A modernidade pautada
pelo capitalismo baseia-se em juizos racionais; racionalidade que se desconectou da

3A proposito, a metafora trazida por Boaventura de Sousa Santos é muito elucidativa: “O saber moderno quando
ainda voava baixo parecia ter duas asas iguais e um voo equilibrado. A medida que cresceu verificou-se que as
duas asas eram desiguais, uma voava alto e chamava-se vocacao critica e a outra voava baixo e chamava-se
vocagdo de cumplicidade. E quanto mais baixo voava esta asa mais alto voava a primeira. Esta Gltima passou a
voar téo alto que tinha do mundo uma visao telescépica, ao mesmo tempo que lhe era facil e confortavel sentir-
se em fuga do mundo e, portanto, da fuga dele. Ndo surpreende que tdo desequilibrado passaro tenha
encalhado nos montes mais elevados da nossa reflexividade. O efeito mais evidente desse desastre é a situacéo
epistemoldgica em que nos encontramos e que se pode sumariar no seguinte: a ignorancia é cada vez menos
desculpavel e algum conhecimento é cada vez mais intoleravel (penso, por exemplo, na biotecnologia e na
engenharia genética)” (Idem, ibidem, p. 135).

4Mais uma vez, Boaventura expde a questéo: “Quando o desejavel era impossivel foi entregue a Deus; quando o
desejavel se tornou possivel foi entregue a ciéncia; hoje, que muito do possivel é indesejavel e algum do
impossivel é desejavel, temos de partir ao meio tanto Deus como a ciéncia. E 0 meio, no caro¢o ou no miolo,
encontramo-nos, com ou sem surpresa, a nds proprios. Por esta raz&o, quer queiramos, quer ndo, tudo nos esta
entregue. E porque tudo nos esta entregue ndo compreende que estejamos cada vez mais interessados na
linguagem (dai, o segundo Wittgenstein), no poder do conhecimento e da argumentacdo (dai, Nietzsche,
Foucault e a reemergéncia da retdrica) e finalmente na comunicagdo humana e na interagéo (dai, a redescoberta
do pragmatismo norte-americano pela méao de Habermas)” (Idem, ibidem, p. 137-138).

SBoaventura expde o impasse: “O homem e a mulher modernos viveram sempre numa cidade de fronteira cuja
transformacéo, sempre rapida, assentava na equacdo interesse = capacidade. Quem tinha interesse nas
mudancgas tinha capacidade para elas e quanto maior era o interesse maior era a capacidade. O pensamento
liberal foi fundado no pressuposto de que a burguesia era a classe mais interessada no desenvolvimento do
capitalismo e, consequentemente, a mais capacitada para o assegurar. Por seu lado, o pensamento marxista, foi
fundado no pressuposto de que a classe operaria era quem tinha mais interesse na superagéo do capitalismo e,
consequentemente, a maior capacidade para levar a cabo. (...). Com o passar dos anos, o homem e a mulher
modernos passaram-se para um suburbio euro-americano e ai os pressupostos da equagdo parecem ter
colapsado. Mesmo admitindo que a classe operdria continua a ter interesse na superacdo do capitalismo nao
parece que tenha capacidade para o fazer. E se, por hipotese, se defende que ainda tem capacidade, parece
entdo que ja ndo tem interesse. Entretanto, sdo cada vez mais numerosos 0S grupos sociais a manifestar um
interesse veemente na resolugdo de alguns problemas, como sejam a catéstrofe ecolédgica, o perigo da guerra
nuclear, a paz, a diferenca sexual e racial. E, no entanto, quanto maior € o interesse destes grupos, mais sentida
€ a sua incapacidade para a sua resolu¢do. Na medida em que a resolucao destes problemas se prende com a
superagdo do capitalismo, encontramo-nos numa situacdo quase diametralmente inversa da do Manifesto: é
grande o0 nosso interesse nessa transformacédo, mas ao mesmo tempo sentimos que temos muito a perder com
ela” (Idem, ibidem, p. 138-139).

6Ele explica e aponta caminhos para reverséo da légica hierarquizante contida nas estruturas do saber cientifico:
“Como quer que seja, as hierarquias tém estado sempre ligadas as tecnologias, nomeadamente as tecnologias
do saber, e tém sido também o modo privilegiado de impor as formas aos conteudos. (...). As hierarquias, por um
lado, aprofundam-se e, por outro, trivializam-se, e em ambos os casos deslegitimam-se. Esta situa¢do contém
algumas oportunidades que ndo devem ser desperdicadas. Primeiro que tudo é o cAnone processual que tem de
ser atacado, ou seja, 0s processos de especializacao funcional. Neste capitulo, a desconstrucao de profissdes é
de importancia fundamental, porque muitas delas assentam, exclusivamente, na profissionalizacdo das palavras
(os juristas sd@o o caso paradigmatico). Em segundo lugar, a guerra contra os monopoélios de interpretacéo esta
longe de ser ganha. E importante, porém, que o processo de desmantelamento dos monopdlios seja conduzido
de modo a criar mil comunidades interpretativas e ndo redundar em milhdes de renlncias a interpretacédo. Tal
como os romances de Dostoievsky, segundo Bakhtin, temos de aprender a ser polifénicos (Bakhtin, 1981; 1984).
E evidente que a polifonia € contra as verdades fortes. E ainda bem, pois mais vale uma verdade na m&o da
retdrica prudente e democratica que duas a voar no vazio da apoditica imprudente e autoritaria. Em terceiro
lugar, a grande oportunidade criada pelas transformacgdes presentes é que a relagédo forma/contelido tem vindo a
alterar-se na medida em que os conteudos se transformam em duplos das formas ou mesmo em outras formas.
Torna-se, assim, mais facil recuperar formas degradadas e quanto maior for o didlogo entre as formas mais
informal e democratico devera ser esse dialogo. Nas condi¢gfes presentes de transicdo, a atencdo deve ser
encontrada na capacidade de ver o formal no informal e o informal no formal” (Idem, ibidem, p. 141-142).
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ética e da moral (juizos morais universais), o que lanca a humanidade o desafio de
conviver, de se colocar no lugar do outro, o que ndo implica abandonar a
racionalidade (desde que baseada em um ponto de vista moral), antes otimiza-la
mediante mecanismos consensuais obtidos dialeticamente e intersubjetivamente.

Em meio a tantas dlvidas e tentativas de diagndsticos, necessarios alguns
apontamentos e reflexdo sobre a linha histérica, socioldgica e evolutiva do Direito,
ao menos para apontar caminhos hermenéuticos que se mostrem adequados, em
um contexto de interdisciplinaridade e interacbes constantes entre as diversas
ciéncias, tal como se propde no ambito deste trabalho que tentar4 demonstrar que o
processo de natureza transindividual pode ser instrumento para a resolugdo dos
conflitos ambientais trabalhistas da pés-modernidade’.

Como a ciéncia do Direito se mostra ho momento atual? Por que chegamos
até aqui em meio aos tensionamentos e desafios colocados por filésofos e
socidlogos da pés-modernidade?

O caminho trilhado desde a Antiguidade até o presente momento, refletido
por filésofos e sociélogos do Direito, demonstram que o paradigma do sujeito e da
consciéncia - paradigma da modernidade, substituto do paradigma da esséncia -
Antiguidade e ldade Média/pré-moderno, impregnaram o Direito com uma visdo
racional e instrumental acritica dissociada dos elementos da razdo prética (ética,
politica, social), cujo auge foi o positivismo®.

Clodomiro José Bannwart Jinior® expde essa mudanca paradigmatica:

A sociedade contemporanea é, nesse sentido, vista por Habermas, de
forma dual. E, a0 mesmo tempo, estruturada pelo mundo da vida, e pelos
subsistemas, cada qual regido por um modelo especifico de racionalidade.
Tal diferenciagdo ocorreu no decurso do século XVI como decorréncia da
desintegracdo da razdo substancial - sedimentadas em bases religiosas e
metafisicas - e da fragmentacdo da maneira de pronunciar acerca da
verdade, da justica e do belo. A verdade deixou de ser pressuposto da
revelagdo divina e passou a ser explorada, cada vez mais, pelo carater
experimental, matematico e, sobretudo, técnico da ciéncia moderna.

Desse modo, o conhecimento cientifico e a apropriagao da técnica por meio
do positivismo suprimiram a aspiragdo ao conhecimento teérico do mundo,

70O desafio é aspirar a uma ciéncia do direito capaz de aproximar a norma juridica da realidade e criar uma
metodologia que supere os males do positivismo sem implodir as caracteristicas que trouxeram previsibilidade e
sistematizacdo ao processo interpretativo.

8MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica estruturantes. 32 ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 95-97.

9 BANNWART JUNIOR, Clodomiro José. Moral Pds-convencional e os Impasses do Desenvolvimento
Sustentavel. In: Alice, M.; Jodo, M. (Org.). Responsabilidade Social: uma visdo Ibero-americana. 12 ed.
Lisboa/Portugal: Almedina, 2011, v. 1, p. 724-725.
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em beneficio, quase que exclusivo, de sua utilizagéo técnica. A objetividade
metddica da natureza foi alcancada gracas a combinacdo da matematica
com a atitude instrumental que, por meio da experimentacdo de seus
objetos disponiveis, passou a dispor da natureza para fins de exploracao e
de manipulacdo. Assim, a ciéncia moderna, guardid do estatuto
epistemolégico, acabou por conceder o status de conhecimento somente
aquilo que se enquadra nos requisitos cientificos. Esta fase caracteriza-se
pelo cinismo da razdo a medida que a modernidade abandonou a intencéo
critica que movia seus propdsitos iniciais, em beneficio de um projeto oculto
de dominagéo. A racionalidade torna-se cinica ao abandonar seu projeto
inicial - o qual tinha surgido para combater o mito e promover o
esclarecimento e a liberdade - a favor da sua instrumentalizacao,
transformando-se num potencial de carater repressivo e atrofiado, ao
condicionar o conhecimento a um mero instrumento a servico da ciéncia.
Nao obstante tenha concretizado, na sociedade moderna, sua indole
instrumental, a razdo consolidou também o exercicio da dominacdo da
natureza e, por extensao, a dominacdo do préprio homem. O seu potencial
critico, banalizado e submetido aos ditames da técnica, veio revestido da
crenga, oriunda dos ideais da llustracdo, de que o avanco tecnoldgico
sanaria todas as mazelas da existéncia humana em seus aspectos
materiais e espirituais. O progresso da tecnologia e o crescimento
econdmico orientado pelo saber técnico instrumental condicionaram as
formas de acdo a logica desenvolvida pelo aparato sistémico, reduzindo as
decisdes dos individuos e a organizacdo da vida social ao componente
técnico cientifico. Na perspectiva desta racionalidade, a regulacdo da
sociedade passa a mover-se numa Orbita tecnocratica, 'fazendo com que os
individuos percam a possibilidade de critica, submetendo-se as decisbes
exigidas pelo progresso técnico' (PIZZI, 1994: p. 20).

As criticas ao positivismo sdo trazidas por varios autores que se pdem a
trazer novas ideias metodolégicas da ciéncia do direito, Friedrich Mller'® expoe com

clareza:

A expresséo 'positivismo' foi cunhada por Augusto Comte, cujo Cours de la
philosophie positive foi publicado entre 1830 e 1842. Tendo como pano de
fundo o avanco das ciéncias naturais, o positivismo pretendeu integrar todo
o conhecimento humano por meio da metodica empirica exata, liberta de
toda e qualquer interpretacdo metafisica. A ciéncia deveria partir apenas
dos fendmenos reais. A filosofia investigaria apenas as relagbes entre as
ciéncias individuais e os seus métodos e extrairia leis (com a lei comteana
dos 'trés estagios'). Os fatos da experiéncia ndo seriam mais obrigados a
justificar-se perante a instancia da razdo. A Ultima instancia seria o que é
dado simplesmente (das schlechthin Gegebenene), cuja critica cientifica
fosse assim simultaneamente bloqueada.

Visto na perspectiva especifica da ciéncia juridica e ao mesmo tempo
estreitamente vinculado ao positivismo filos6fico, esse positivismo da
postura cientifica, nuclearmente filoséfico, € uma perspectiva que pode ser
denominada positivismo da vigéncia do direito. Também ela principia na
Antiguidade (sofistas gregos), nunca desaparece de todo da discussao
(nominalismo) e também comecga a impor-se amplamente em meados do
século XIX num surto histérico. Também aqui se parte de algo
incontestavelmente factual, do que € ‘positivamente dado'. Impbe-se a
pergunta pela natureza da positividade do direito no fato dele ter sido

10 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica estruturantes. 32 ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 95-97.
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instituido e garantido (com o apoio da coergdo) por uma instancia estatal de
poder. O direito é idéntico as leis do Estado, elaboradas de modo correto.
Questbes de conteudo ndo podem desempenhar nenhum papel para esse
conceito de direito positivo, nhormas naturais ou éticas ndo tém nenhum
interesse para ele. Essa despedida rigorosa do direito natural foi formulada
pelo Tribunal do Reich (Reichgericht) em 1928 nos seguintes termos: 'O
legislador é senhor de si mesmo (selbstherrlich) e ndo esta vinculado a
nenhuma barreira exceto as que ele mesmo levantou para si na
Constituicdo ou em outras leis' (RGZ 118, 327). A Teoria pura do direito de
Kelsen também elimina da ciéncia juridica as valoragGes e as concepcgoes
do que é materialmente correto, enquanto desprovidas de sentido do ponto
de vista cientifico. Segundo Kelsen, a ciéncia juridica s6 pode tornar-se uma
ciéncia como teoria das ‘formas puras' do direito; por isso ‘qualquer
conteldo pode ser de direito’. O desaparecimento da axioldgica
jusnaturalista e, consequentemente, de toda e qualquer dignidade
supraempirica do direito positivo ensejou ao mesmo tempo a potenciacao
global, sobretudo nos circulos praticos do direito, 'da conformacéo fatica ao
poder-violéncia (Gewalt) das respectivas poténcias, que se comportam
como legitimas (Max Weber).

O positivismo rompeu com qualquer traco filoséfico metafisico e afastou do
sistema juridico a perspectiva valorativa preexistente aos textos legais produzidos
pelo legislador, infenso a validade e coercibilidade advinda de fatores externos,
capazes de conformar e modificar o seu sentido o tempo todo.

A ideia positivista de que o Direito é idéntico a lei ndo pode prevalecer,
porque ndo ha como confundir o texto da lei com o sentido e alcance da norma
juridica. Reduzir o Direito a um sistema fechado!!, fruto da vontade do legislador,
exteriorizada mediante um processo legislativo posto e validado pelo Estado, implica
desconsiderar os aspectos materiais e histéricos de significacdo da ordem juridica,
gue Ihe conferem valores e finalidades sociais, engessando o Direito em um carater

hermético e ndo comunicante, 0 que desconecta essa ciéncia da realidade e dos

1IA conceituagdo sistémica foi importantissima para o Direito, uma vez que atribuiu a ideia de unidade coesa
dotada de sentido e de significados. Na modernidade, coube a SAVIGNY discutir os elementos deste sistema,
conferindo aos elementos orgénicos e légicos do Direito o mesmo peso. Por sua vez, PUCHTA realgou o
elemento ldgico-formal com base em uma piramide de conceitos. Ressalte-se que este aspecto racionalista-
dedutivo, em que o elemento l6gico passa a ter sobrelevado destaque ndo permite confundir a “jurisprudéncia
dos conceitos” com o “positivismo”, uma vez que o conceito fundamental da piramide de PUCHTA ¢ alheio ao
Direito, preexiste ao texto legal juridico (LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 7.
ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2014, p. 23-26). De acordo com Luiz Alberto Warat, Savigny nao
abandona os moldes da dogmatica juridica, tal como a escola exegética francesa, contudo, o Direito Positivo é
produto da histéria, sofre as mudancgas e as transformagfes que Ihe imp8e o tempo. Para o autor, a escola
histérica ndo foi transformadora, no sentido de revolucionaria ou libertadora ou socialmente emancipatoria,
esteve preocupada com o conhecimento ilusorio da histéria e serviu de base para a jurisprudéncia dos conceitos
(preconizada no direito alemao por Windscheid) (WARAT, Luis Albert. Introducdo geral ao Direito: interpretacéo
da lei e temas para uma reformulagdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 70-75).
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telos estruturantes das demais orbitas do conhecimento humano, deixando-o refém
de juizos decis6rios egoistas e unilaterais!?.

No aspecto metodologico da ciéncia do Direito, as criticas sdo igualmente
acertadas, uma vez que as normas juridicas sdo complexamente estruturadas. A
realidade social compde o ambito normativo, contudo, ndo hd como confundir ou
reduzir a norma juridica aos textos legais, esses nao representam, de per si, a
realidade, sendo a “porta de entrada” do processo de concretizagdo do direito!3.

Assim, o0 sistema positivista de matriz kelseniana aprofundou o carater
racional-instrumental do Direito!4. Teve o mérito de buscar uma sistematizacdo
propria, peculiar, restrita e fechada, capaz de Ihe conferir universalidade cientifica e
criar parametros objetivos para a interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas,

contudo, olvidou a realidade social e o plexo de significacbes contido em outros

12Karl Larenz traz consideracdes criticas sobre as vertentes do positivismo: “Dado que a sua primeira e mais
impressiva preocupacao era excluir da ciéncia do Direito a questdo de um sentido ou de um valor com validade
objetiva, o positivismo ja foi precisamente classificado como uma orienta¢éo espiritual sobretudo negadora, como
um negativismo. Todavia, ndo se deve esquecer o ethos cientifico que determinou a atitude do positivista que
considera as ideias eternas ou o0s valores absolutos como inatingiveis racionalmente e, por isso, receia fazer
afirmacdes ou pressuposi¢des indemonstradas. Essa humildade cientifica do positivista ndo exclui que ele tenha
para si valores ou exigéncias éticas; s6 que os remete para o0 mundo das crengas pessoais e das convic¢des
morais sobre os quais, do seu ponto de vista, ndo é possivel um enunciado cientifico. Ele ndo nega, por
exemplo, que a exigéncia de justica valha para a consciéncia de cada um, mas € de opinido de que ela ndo é
passivel de conhecimento cientifico e de que, portanto, ndo constitui um principio possivel de uma ciéncia
juspositiva. Quando muito, pode reconhecer a vivéncia da justica com um fato antropolégico que, enquanto tal,
ndo pode nunca ser eliminado do pensamento juridico; mas a ideia de justica é que ndo chega a ser para ele um
principio cognitivamente objetivavel, um principio com validade universal e que, deste modo, possa ter relevancia
para o conhecimento do direito positivo” (LARENZ, Karl. op. cit., p. 23-26).

13Friedrich Miiller da a dimensao das falhas metodoldgicas do positivismo juridico: “(...). Os nexos sociais n&o
sdo negados, mas postos de lado por ndo interessarem a ciéncia juridica. A dogmatica deve ser escoimada da
historia, da filosofia, da politica e da economia, quer dizer, de todos os elementos 'ndo juridicos'. Esse resultado
responde & pergunta inicial do positivismo: como a ciéncia juridica pode ser uma ciéncia autbnoma? Segundo
ele, as normas juridicas ndo devem ser tratadas como conexas a dados sociais. Encontra-se reprimido tudo
aquilo, com base em que o fazer dos juristas é demandado e usado e com base no qual ele funciona. A
‘autonomia cientifica' da ciéncia juridica deveria comprovar-se na sua qualidade de constituir 'o fundamento da
deducdo juridica segura' (Von Gerber). Passou desapercebido o fato de que aqui s6 foram apreendidos textos de
normas, s6 dados de linguagem, mas ndo as normas. A insisténcia do positivismo na matéria juridica positiva ja
fracassa liminarmente na sua falta de referéncia a realidade, quando s6 a forma linguistica de normas, mas ndo
as proprias normas como configuragfes estruturadas s@o acessiveis como 'matéria juridica positiva’. O que
partiu do enfoque cientifico antijusnaturalista do positivismo filosofico transmuda-se debaixo do pano novamente
em direito natural burgués de duvidosa qualidade; pois o feixe dos postulados positivistas (unidade, sistema,
auséncia de lacunas, auséncia de contradicbes no direito) 'estd acima do direito instituido e do legislador'
(Burckhardt)” (MULLER, Friedrich. op. cit., p. 98).

14Karl Larenz critica esse traco da obra Kelseniana, sem deixar de destacar a coragem e a busca de rigor
cientifico do autor: “A ciéncia do Direito, segundo KELSEN, n&do tem a ver com a conduta efetiva do homem, mas
s6 com o prescrito juridicamente. Nao é, pois, uma ciéncia dos factos, como a sociologia, mas uma ciéncia de
normas; o seu objeto ndo é o que é ou que acontece, mas sim um complexo de normas. Sé se garante o seu
carater cientifico quando se restringe rigorosamente a sua fungdo e o seu método se conserva puro de toda a
mescla de elementos estranhos a sua esséncia, isto é, ndo sé de todo e qualquer apoio huma ciéncia de fatos
(como a sociologia e a psicologia), como de todo e qualquer influxo de proposicdes de fé, sejam de natureza
ética ou religiosa. Como conhecimento puro, ndo tem de prosseguir imediatamente nenhum fim préatico, mas
antes de excluir da sua consideracao tudo o que néo se ligue especificamente com o seu objeto como complexo
de normas. S6 assim logra afastar a censura de estar a servigo de quaisquer interesses, paixdes ou preconceitos
politicos, econémicos ou ideoldgicos, isto é, s assim pode ser ciéncia. A ciéncia do Direito que satisfaz a
existéncia de pureza do método, chama KELSEN teoria pura do Direito” (LARENZ, Karl. op. cit., p. 93).
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campos do saber. A critica fundada a teoria repousa na constatacdo de que o
sentido e a compreensdo da norma juridica requerem analise que antecede a
criacdo do texto legal, porque a norma juridica exprime os valores historicos e
sociais das comunidades humanas (valor historico dindmico e nao estatico e
ilusério), que preexistem aos textos legais objetivamente considerados. A norma tem
natureza constitutiva da juridicidade e ndo simplesmente declaratoria. A centralidade
do Direito nasce, passa e permanece no ser humano, cabendo ao Estado
Constitucional exprimir a normatividade inerente e transcendente da condicdo
humana em seus multiplos significados.

O movimento histérico que culminou no abandono do positivismo®® na
Filosofia do Direito da primeira metade do século XX foi longo e, como exposto por
Karl Larenz'®, a ideia de justica material, caracterizada pelo realce e destaque dos
principios ético-juridicos - doutrina e jurisprudéncia de valoracao -, pouco impactou o
campo privatistico nas décadas iniciais do século passado. O dogmatismo manteve-

se fiel ao positivismo.

15Karl Larenz apresenta o quadro que antecede o positivismo juridico, cita a Jurisprudéncia dos interesses e a
teoria ou Escola do Direito Livre, esta prega a valoragdo pessoal independente da lei na atividade jurisdicional -
tanto a procura da decisao para um caso concreto como a interpretacdo e a integracao da lei por parte da ciéncia
do Direito, seriam, efetivamente atividades criadoras; aquela diz que a procura da decisdo, a atividade
interpretativa e integradora devem ser orientadas pelos principios subjacentes da ordem juridica - o sistema
juridico € vinculante. A virada do Direito para um carater predominantemente sociolégico - a sociologia como
fonte externa de conhecimento cientifico - menosprezou a racionalidade tipica da dogmatica juridica, uma vez
que elegeu como a “auténtica” ciéncia do Direito a sociologia do Direito, cabendo a ciéncia juridica tradicional o
papel de auxiliar da jurisprudéncia dos tribunais (LARENZ, Karl. op. cit., p. 77-91).

160 autor explica: “Uma das razdes disso poderia residir no fato de a civilistica alema ter estado, pelo menos até
o fim da 12 grande guerra, sob a influéncia quase absoluta das grandiosas codificacbes anteriores e da crenca,
determinada por esse influxo, na perfeicdo da lei, crenca a que apenas os historiadores do direito conseguiram
eximir-se. Outra razdo foi a influéncia de JHERING e da Jurisprudéncia dos interesses, que parecia mais do que
suficiente para as necessidades da pratica juridica. A progressiva mudanga de estilo da dogmatica civilistica s6
se verificou com a perturbagdo das estruturas oficiais no tempo da inflagdo e do segundo pés-guerra, com as
alteracBes da vida econdmica, sobretudo das relacdes de trabalho, numa palavra, com a irrup¢cdo do novo
mundo social no sistema tradicional de conceitos. As consideragdes jusfiloséficas - ao invés do que aconteceu no
Direito criminal e, em parte, no Direito publico (ERICH KAUFMANN, RUDOLF SMEND - tiveram um papel
reduzido no campo privatistico. S6 recentemente elas se desenvolveram de novo, como se verd no ultimo
capitulo desta exposicao histérica, e precisamente em conexdo com a consciéncia das limitagbes da
Jurisprudéncia dos interesses, com a sua transformacdo numa Jurisprudéncia de valoracdo, e com a forte
acentuacao de principios éticos-juridicos (de justica material: cf. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, pag. 603 e
seguintes)” (LARENZ, Karl. op. cit., p. 114).
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Entretanto, varios movimentos filosoficos e sociolégicos do Direito
avancaram na construgdo de uma metodologia cientifica cuja referéncia passou a
ser valorativa, a relacdo entre determinado fendmeno ou objeto com um valor
considerado significativo para o intérprete e o aplicador da norma juridica em
determinada comunidade cultural - validade normativa de natureza conglobante!’-

Essa perspectiva valorativa encontra na historia e na Filosofia do Direito
fases e teorias diversas, no mais das vezes, com antagonismos tipicos entre o
aspecto dogmatico e zetético'®, entre a perspectiva formal e material, entre o
jusnaturalismo e o positivismo. A questdo é que as varias teorias ndo conseguem
romper com aquilo que Warat denomina “senso comum tedrico” dos juristas™®.

Sem o proposito de fazer uma varredura histérica e filosofica do Direito, cabe
destacar alguns métodos e escolas de interpretacdo que continuam a se destacar no
ambito daquilo que Larenz denominou “jurisprudéncia de valoragao” 2°, ndo somente
no ambito do direito alem&o, como também nos EUA e na Franga, por exemplo, para
refletir sobre suas contribuicbes e sobre a critica positivista preocupada com o

“relativismo axiologico”.

17Ao discorrer sobre a teoria dos valores desenvolvida por filésofos adeptos do neokantismo sudocidental
alemao, Larenz demonstra os passos desta evolu¢do do pensamento juridico que se opde ao positivismo, nada
obstante as denomine de filosofia dos valores puramente formal: “Valores, sentido e significagdo séo algo que
ndo pode ser objeto de percepgdo, mas que podemos apenas compreender, ao interpretarmos objetos por nés
percepcionados. Por isso, € natureza ao ser livre de significacdo, que somente € suscetivel de percepcao e ndo
de compreensdo; € cultura, pelo contrario, o ser significante e suscetivel de compreensdo. Mas porque o
conceito de uma individualidade histérica suscetivel de descricdo, como real portador de estruturas de sentido,
s6 pode construir-se através da referéncia de valores que aderem a fendbmenos da cultura, a consideragéo
histérica tem sempre que ver com objetos culturais e cada objeto cultural tem sempre que ser compreendido na
sua historica singularidade. O que obviamente ndo exclui que haja muitas ciéncias da cultura que, em certa
medida, se servem de uma conceptualizacdo generalizante, como acontece, como observa expressamente
RICKERT, por exemplo com a ciéncia do Direito” (LARENZ, Karl. op. cit., p. 131).

18Tércio Sampaio Ferraz Junior explicita a diferenciagdo dos enfoques: “No primeiro caso, usando uma
terminologia de Viehweg, temos um enfoque zetético, no segundo, um enfoque dogmaético. Zetética vem de
zetein, que significa perquirir, dogmatica vem de dokein, que significa ensinar, doutrinar. Embora entre ambas
ndo haja uma linha diviséria radical (toda investigacdo acentua mais um enfoque que outro, mas sempre tem 0s
dois), sua diferenca é importante. O enfoque dogmatico revela o ato de opinar e ressalva algumas das opinifes.
O zetético, ao contrario, desintegra, dissolve as opinides, pondo-as em duvida. Questdes zetéticas tém funcao
especulativa explicita e séo infinitas. Questdes dogmaticas tém funcdo diretiva explicita e sédo finitas. Nas
primeiras, o problema tematizado é configurado como um ser (que é algo?). Nas segundas, a situagdo nelas
captada configura-se como um dever-ser (como dever ser algo?). Por isso, o enfoque zetético visa saber o que é
uma coisa. Ja o enfoque dogmatico preocupa-se em possibilitar uma decisdo e orientar a agdo” (FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed. 3. reimpr. Sdo
Paulo: Atlas, 2011, p. 18).

19Diz o autor: “Os juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais que s&o aceitos como verdades
de principios para ocultar o componente politico das investigacBes de verdades. Por conseguinte, canonizam
certas imagens e crencas para preservar o segredo que escondem verdades. O senso comum teérico dos
juristas é lugar do secreto. As representagdes que o integram pulverizam nossa compreensao do fato de que a
histéria das verdades juridicas é inseparavel (até o momento) da histéria do poder” (WARAT, Luis Albert, op. cit.,
p. 15).

20 ARENZ, Karl. op. cit., p. 163-172.
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O método sociologico ou a escola do sociologismo juridico, que, na Franca,
teve como expoentes Maurice Hauriou e Léon Duguit - difundiram suas ideias no
final do século XIX e inicio do século XX -, chamam a atencdo para a tentativa de
desvincular a norma do seu elemento textual formal e focar a busca de sentido nos
elementos sociais e ideologicos da norma juridica, nos elementos materiais e
historicos que integram a realidade, conformando as normas juridicas aos fatos e as
aspiracdes da sociedade. Contudo, a norma, como produto da vontade do legislador,
pouco importa para muitos criticos; o aspecto ideoldgico néo se livra das amarras do
sentido comum juridico de indole positivista e repousa em raciocinio juridico
dedutivo conforme a ordem juridica tradicional?l. O que significa que ainda hoje se
pensa a ordem juridica como pronta e acabada, cabendo ao juiz aplica-la ao caso
concreto para deduzir, em um processo subsuntivo, a decisao correta. O sistema de
direito positivo sé consentiria com uma atividade judicial “criadora” se e quando
houvesse na ordem juridica conceitos indeterminados ou de critérios de valor
carecidos de concretizacdo, o que € objeto de critica consistente, haja vista que nao
se pode ter como criadora a atividade judicial que tem referéncia em conceitos do
sistema de direito positivo, ainda que indeterminados.

A funcao social do Direito e a solidariedade social (principio da solidariedade
tdo importantes ao Direito do Trabalho, ao Direito Ambiental e ao Direito
Previdenciario) infirmam a ideia lluminista de que ha uma igualdade absoluta entre
os individuos, questdo que sera tratada com mais vagar quando da discussdo da
concretizacao do postulado do valor social do trabalho.

As teorias institucionalistas®?, tal qual o positivismo sociolégico, sdo mais
apropriadas a discusséo do sentido e da significacdo do direito material e processual
do trabalho, tdo somente para desfazer as falacias das teorias contratualistas, cuja
roupagem assenta-se na matriz kelseniana e se funda na concepc¢édo do modelo de
Estado Liberal ndo intervencionista e refém da logica instrumental.

Pensar o Direito do Trabalho e o processo coletivo ambiental-trabalhista

dissociado do principio da solidariedade social implica aniquilar qualquer

21 LARENZ, Karl. op. cit., p. 148.

22ps teorias anticontratualistas vieram a lume como critica as teorias contratualistas, basicamente defendem a
existéncia de um estatuto imperativo anterior ao contrato de trabalho, impositivo de regras emanadas do Estado
(legislagdo trabalhista irrenunciavel); outras decorrentes da natureza do poder empregaticio (jus variandi);
instrumentos negocias coletivos de trabalho (autonomia da vontade coletiva); sentencas normativas (poder
normativo da Justica do Trabalho). Em maior ou menor grau, reconheceram ao contrato funcéo vinculativa, nada
obstante alguns tenham negado sua necessidade ou eficacia.
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possibilidade de resisténcia e ruptura com os canones da ordem juridica tradicional
pensada para a sustentacdo dos ideais da burguesia e das minorias dominantes,
uma légica impiedosamente destrutiva?3.

A igualdade absoluta de indole formal ndo condiz com a realidade,
notadamente no ambito de uma relacdo juridica manifestamente desigual®*. Uma
pretensa igualdade juridica ndo serve ao Direito do Trabalho, porque sua finalidade
€ promover a justica social e servir as melhorias da condicdo social dos
trabalhadores, ou seja, cumprir a finalidade emancipatéria que a Constituicdo da
Republica positivou. Ainda é cedo para enunciar conclusdes peremptorias, a
questéo serad melhor desenvolvida no decorrer da presente dissertagao.

Outra concepcédo de ordem valorativa, como produto da atividade dos juizes,
€ a escola do positivismo fatico, que privilegia o direito eficaz em detrimento do

direito vigente?>, em detrimento das normas consideradas na sua intrinseca

2335¢rgio Alves Gomes compartilna desta perspectiva no ambito da hermenéutica constitucional fundada na
dignidade humana: “Este viver e conviver podem ser realizadores daquilo que Aristételes identifica como
felicidade (eudaimonia) se marcados pelo encontro prazeroso, cordial, compreensivo, amavel e enriquecedor
entre os seres humanos, mas podem também, ao contrario, se constituir em palco de frustragdo, odio,
rivalidades, dominagéo, torpeza, violéncia e medo. Tudo depende de como se d& esse encontro entre um 'eu’' e 0
‘outro’. Depende da escolha que se faz dos valores que orientam a convivéncia, de modo a caracteriza-la como
um conviver pautado pela solidariedade ou pela ldgica da exploragdo e da instrumentalizagédo do outro. Isso vale
ndo sé entre individuos, mas também, entre grupos, povos e nacgfes, conforme € percebido na luta entre a
defesa de direitos humanos e fundamentais para garantir a dignidade humana e a l6gica do mercado neoliberal
orientada exclusivamente pelo lucro financeiro que explora e exclui, em todo o planeta, milhdes de pessoas”
(GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica constitucional: um contributo a construcdo do Estado Democratico de
Direito. 12 ed., Curitiba: Jurua, 2011, p. 111).

24Evaristo de Moraes Filho, um dos maiores e mais importantes teéricos do Direito do Trabalho no Brasil, explica
em obra classica e consagrada: “Infelizmente, a realidade dos primeiros anos do século XIX logo desmentiu a
crenca, em geral bem intencionada, dos tedricos da Revolugdo, de que bastava deixar os homens livres na
sociedade, cada um entregue as suas proprias forgas, para que prosperassem e conseguissem melhor situagéo
na luta pela vida. LE CHAPELIER, por exemplo, ao escrever a fundamentacédo da célebre lei que Ihe tomou o
nome, afirmava: 'Compete as convencgdes livres de individuo a individuo fixar a jornada para cada operario.
Compete, em seguida, ao operario manter a convengdo que fez com quem o ocupa'. E mais tarde, o grande
comentarista do Cdédigo, TROPLONG, ainda escrevia: “Deixai o homem diante das necessidades, sem outra
esperancga além de sua prépria coragem para vencer a adversidade; ele fara prodigios de zelo, de trabalho, de
perseveranca. Mas, dada a desigualdade de for¢cas em confronto, o lado mais fraco sairia fatalmente explorado e
vencido pelo mais forte. Ocorre-nos, a respeito, uma pagina bem compreensiva de GEORGES RIPERT,
reconhecido saudosista do liberalismo sob sua forma tradicional, por isso mesmo insuspeito: 'A obrigacdo
contratual ndo pode, com efeito, ser considerada como voluntariamente aceita sendo se a vontade de poder do
devedor é rigorosamente igual & do credor. A diferenca entre as necessidades é a Unica causa de troca
econdmica. Cada um obtém o que deseja por um sacrificio do qual conhece a importancia, e a justica comutativa
é, assim, respeitada. Mas isto tudo é pura imaginagdo, e, na realidade, o jogo do contrato € bem diferente. A
igualdade que nele impera é puramente tedrica. E uma igualdade civil, isto é, de condicéo juridica, mas ndo uma
igualdade de forgas. O erro do liberalismo em sua proépria doutrina é de dizer que todo o contrato se forma e se
executa sob o regime da liberdade. Se os dois contratantes ndo estdo em igualdade de for¢as, o mais poderoso
encontra no contrato uma vitéria muito facil” (MORAES FILHO, Evaristo. Tratado elementar de Direito do
Trabalho. Rio de Janeiro, Livraria Freitas Bastos, vol. I, 1960, p. 70-71).

25Djreito vigente como aquele positivamente concebido, ou seja, coincidente com o sistema normativo, e direito
eficaz como aquele que esta sendo aplicado pelos julgadores, no que sofreria as injungdes subjetivas destes
(BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenca civil: perspectivas conceituais no ordenamento juridico brasileiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 51-61).
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significancia?®.

Essa concepcéo trouxe evolucdo importante, porque desconectou o sentido
da norma do seu emissor, com a preponderancia do pensar e do agir do receptor da
norma juridica, do aplicador da norma. No entanto, o processo de concretizacdo de
direitos ndo estid dissociado do texto legal produzido pelo legislador; sofre as
consequéncias dos influxos histdricos de determinada época, em uma perspectiva
dindmica, em que o0 passado histérico adquire novos significados e diferentes
roupagens juridicas?’.

A ordem juridica deve responder aos anseios e aos fins sociais que Ihe sédo
contemporaneos, nao para garantir o status quo de elites despreocupadas com a
emancipacao social da classe trabalhadora e das minorias socialmente vulneraveis,

gue apostam no direito formal precarizante e na estagnacdo. O Direito tem uma

26A obra de Karl Larenz se mostra precisa na critica ao positivismo fatico: “O que SCHONFELD aqui expde é da
maior importancia para a compreensao dos problemas metodoldgicos do Direito. Ndo € por acaso que também
nesse contexto surge o termo concretizacao, a cujo significado para ciéncia juridica do nosso tempo dedicou Karl
Engisch, em 1953, uma monografia tdo penetrante quanto exaustiva. A concep¢do que ainda hoje prevalece
entre os juristas germanicos é a de que existe ao nosso dispor uma ordem juridica pronta e acabada, que o juiz
ndo teria mais do que aplicar ao caso concreto, para dela deduzir, por subsuncéo, a decisado correta. A situagédo
sO seria outra quando a propria lei se serve dos chamados conceitos indeterminados ou de critérios de valor
carecidos de concretizacdo. Entretanto, na realidade da nossa vida juridica, o Direito judicial impde-se cada vez
mais. Em muitos setores - em parte devido as crises e convulsdes sociais - surgiu, a substituir uma vinculacao
demasiado timida a lei (quando ndo a simples doutrinas estabelecidas e convengBes conceptuais), uma
jurisprudéncia de equidade, que quase nao conhece limites. Dai que muitos se deixam hoje seduzir pela tese
oposta, de que s6 os tribunais determinam o que em cada momento é Direito; por outras palavras, de que o juiz
ndo € o servidor ou a boca falante do Direito, mas o0 seu exclusivo criador. Essa concepgdo exprimiu-a ja em
1912 Carl Schmitt, ao observar que, segundo a doutrina dominante, o juiz teria que obedecer a um comando cujo
contetdo, na maioria das vezes, é ele proprio que tem de o determinar. Também na teoria Kelseniana da
producgédo escalonada do Direito a missdo do juiz consiste em por a norma (no ambito de uma norma de nivel
superior). Do mesmo modo, LESS sustenta que toda a interpretacdo da lei implica um ato de legislacdo. Mas a
verdade é que ambas as concepgdes extremas sdo unilaterais e errdbneas. O erro consiste em que a relagdo
entre norma e decisdo — para empregarmos a terminologia de H. ISAY - ndo € vista dialeticamente, mas so
antiteticamente. Ora a decisdo ndo é nem simples aplicacdo da norma, que deixasse inalterada, nem um ato
puramente voluntaristico; € tomada de consciéncia, explicitagdo, por conseguinte, determinacdo mais precisa do
conteddo significativo imanente a norma geral, e desse modo € ja também, em maior ou menor grau, um seu
desenvolvimento ou consideragdo ulterior (concretizagéo). E como toda a decis@o tem a pretensdo de apreender
corretamente a norma, pode por sua vez tornar-se diretriz de decisdes futuras que se fundem na mesma norma.
Quando isto acontece, a norma passa a vigorar no significado ou na modificagdo que a jurisprudéncia lhe deu.
Por conseguinte, se € certo que a norma carece permanentemente de decisdes, para poder operar de um modo
determinado como norma (isto é, como diretriz, como lei geral), a decisdo carece por seu turno da norma, ou
guando menos de um principio ao qual se possa ordenar, porque sem isso ndo poderia reivindicar validade como
Direito. O processo de aplicacdo da norma pelas decisfes judiciais € um processo de constante recriacao - e
também de criacdo pura e simples - em que o Direito objetivo, gracas a consciéncia juridica do juiz (consciéncia
subjetiva, mas que por sua vez se orienta ela prépria pela norma) se torna real como espirito objetivo. Assim se
compreende que o resultado de uma jurisprudéncia constante, enquanto contetdo normativo das préprias
decisdes, possa converter-se em Direito objetivo, muito embora a decisdo individual, considerada em si mesma,
ndo ponha norma alguma com efeito vinculativo geral, antes se limite a pronunciar o que no caso é de Direito”
(LARENZ, Karl. op. cit., p. 148-149).

27Sérgio Alves Gomes, em sua obra “Hermenéutica constitucional”, acentua as caracteristicas do processo
interpretativo: “Interpretar o passado significa considerar as relagdes ali existentes, de tal sorte que o modo de
ser e de viver do homem naquele momento e local se fagca compreensivel, levando-se em conta o referido
contexto histérico, com seus costumes e valores entéo vigentes. Ao interpretar o passado, o homem busca, ao
mesmo tempo, compreender o presente e perscrutar o futuro” (GOMES, Sérgio Alves, op. cit., p. 119).



30

7

funcdo de resisténcia que lhe € intrinseca e que deve manter a integridade da
finalidade social emancipatoéria?®.

A norma, considerada como texto legal, constitui-se no ponto de partida do
processo interpretativo da norma juridica, o que, na modernidade, culminou na
adocdo da Constituicdo como codificacdo reguladora da sociedade (paradigma
constitucional)?®. A jurisprudéncia, por sua vez, tem a incumbéncia de criar o “direito
vivo”, em que o subjetivismo dos juizes encontra-se tdo vinculado como o
subjetivismo do legislador, pelo sentido material-histérico, pela percepc¢ao dos fatos,
dos interesses e das necessidades da sociedade, ou seja, pela percepcdo ampla do
que é real e também pelo significado objetivo da ordem juridica, cuja validade deve
repousar na pretensdo de justica®. Entretanto, a perspectiva emancipatéria
apregoada deve oferecer respostas para os problemas da pés-modernidade em que
outros subsistemas sociais (economia, politica e ciéncia) distanciaram-se do Direito
e submeteram a sociedade global aos imperativos econémicos. O caminho para a

construcdo de solucgdes juridicas adequadas requer informalidade e participacédo de

28Esta perspectiva otimista é revelada nas palavras de Jorge Luiz Souto Maior: “O Direito, ademais, na situagéo
atual, € o maior foco de resisténcia ao capitalismo. Nao uma resisténcia ideoldgica, até porque o Direito nao é,
ao menos em um primeiro momento, revolucionario e muito menos contribui para uma revolugdo socialista. Mas,
€ inegéavel que o Direito, por ser diluido na sociedade, construindo-se a cada instante por méos diversas, é uma
fonte de poder menos afeita ao controle do poder econémico, ainda mais quando as instituicdes democraticas,
que até foram criadas para legitimar o capitalismo, ainda estejam em vigor. S6 um golpe de Estado pode eliminar
os direitos sociais da Constituicdo. Verdade que h& muitos juristas a servigco do poder econdmico e que tentam
contribuir de todos 0s meios para abalar os preceitos tedricos do Direito Social, advindo dai a retérica da
flexibilizag&o e a cantiga de que a era do emprego acabou, sem que se tenha acabado a producéo capitalista.
Verdade, também, que os poderes locais sdo cada vez mais pressionados para eliminar direitos sociais pela via
legislativa. Verdade, ainda, que a pressao institucional sobre a independéncia dos juizes é cada vez mais
crescente. Mas, por certo, sempre havera juizes em Berlim e o Direito, a partir da conquista definitiva da
construcdo dos principios juridicos, vinculados ao projeto de uma sociedade justa, estara a postos com sua
natureza instrumental e reveladora” (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do
direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2011. v. 1, parte 1, p. 479).

29Alexandre Amaral Gavronski cita esta caracteristica tipica do direito na modernidade, com base em Canotilho:
“José Joaquim Gomes Canotilho, sob uma perspectiva juridico-constitucional, vé como principal caracteristica da
modernidade a pretensdo do homem de construir um projeto racional cujas ideias basicas se condensam em um
pacto fundador, a Constituicdo, produto da razdo que organiza o mundo e constitui a sociedade e que tem (tal
projeto) na lei o instrumento, ‘o meio da razéo planificante’, que transporta a ‘ambigao iluminista-racionalista’ do
‘sujeito moderno’ de ‘codificar’ a ordem juridica e ‘armazenar’ duradouramente as bases gerais dos regimes
juridicos. Como observa o célebre constitucionalista portugués, ‘os impulsos iluminista e planificante para a lei
acabaram por gerar uma espécie de juridicizacdo do mundo, a parlamentarizacdo legiferante da vida, a
regulamentagdo perfeccionista (= detalhada, pormenorizada) dos problemas sociais, com a consequente perda
ou declinio do seu valor normativo” (GAVRONSKI, Alexandre Amaral. A tutela coletiva do século XXI e sua
inser¢do no paradigma juridico emergente. In: MILARE, Edis. (Org.). A Agéo Civil Publica apés 25 anos. 12 ed.,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 43, grifos do autor).

30Mais uma vez e de forma precisa, Gomes: “Cabe ao intérprete escolher, dentre os varios sentidos possiveis de
um texto juridico-normativo, aquele que melhor corresponde ao que for justo e, por isso mesmo, razoavel em
face da situagao concreta que esta a exigir decisédo. Pois esta, sempre pressupde escolha, ou seja, mais de uma
possibilidade, porque, se assim ndo fosse, ndo haveria necessidade de deliberagdo. Nao se delibera sobre
forcas da natureza, ja que estas sdo regidas pelo principio da causalidade. E nem sobre o acaso, dada sua
imprevisibilidade. S6 onde ha liberdade para escolha é que se pode decidir entre duas ou mais opgdes possiveis.
A tal respeito, diz Aristoteles: deliberamos sobre as coisas que estdo ao nosso alcance e podem ser realizadas”
(GOMES, Sérgio Alves, op. cit., p. 106-107).
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diversos atores, carater de intersubjetividade, sem necessariamente abandonar a
visdo racional téo cara a ciéncia do Direito3!.

No que se refere a concepcao de justica, ndo ha como escapar de algum
relativismo axiolégico, notadamente porgue juizos subjetivos sdo imanentes ao
processo de concretizagcdo de direitos, que se da conforme valores eleitos
historicamente como relevantes e necessarios a emancipacdo e dignificacdo da
condicdo humana. Com isso ndo se quer dizer que a apreensdo de valores nao
possa ocorrer mediante um processo racional e objetivo®?, no sentido de
compreensao das aspiragcdes humanas, 0 que exige um enfoque zetético. Quanto
mais participacdo houver nos processos decisorios, mais justas e equanimes
tendem a serem as solucdes encontradas.

Compreender e construir sentidos implica escolhas valorativas, parciais e
direcionadas; implica desenvolver uma atividade interpretativa mirada em finalidades
humanisticas — transcendentes e universais - e socialmente adequada (aqui
entendida a necessidade do desenvolvimento de uma metodologia que atenda a
finalidade social emancipatoria do Direito). O iter desse processo hermenéutico esta
no entendimento (consensualidade), na compreensdo das conquistas sociais
histéricas mediante atitudes configuradoras de resisténcia e de ruptura, na
assimilacdo dessas conquistas pelo sistema juridico; no didlogo reconciliatorio do
Direito com a ética e a moral®, que devera guiar a interpretacdo sistematica intra e

intersetorial dos diversos ramos da ciéncia juridica e das outras ciéncias do espirito,

31GAVRONSKI, Alexandre Amaral. op. cit., p. 43-44.

32l arenz traz debate filosofico histérico acerca do carater racional contido nas concepgdes valorativas do Direito:
“Em diversos ensaios que publicou conjuntamente sob o titulo Wertung und Abwéagung in Recht (Valoragéo e
Ponderagdo no Direito) pretende HEINRICH HUBMANN demonstrar que os valores ndo sdo dados apenas no
sentimento, mas que também a razdo tem a eles uma via de acesso. Os valores seriam objetivos (no sentido de
terem uma validade geral) sempre que ndo surjam como valiosos apenas ao individuo singularmente
considerado, mas para todos, ou seja, que possam trazer satisfacao e plenitude a pessoa, de acordo com a sua
prépria esséncia. Assim seriam possiveis conclusdes relativamente a valores mediante a indagacdo e o
conhecimento da natureza humana. Entdo, na medida em que tais valores sdo relevantes para a convivéncia
humana, deles decorrerdo normas de moral social, que sédo pré-dadas ao Direito e pelas quais ele terd de se
orientar” (LARENZ, Karl. op. cit., p. 175).

33Bannwart esclarece: “Os discursos morais levam em consideragdo o igual respeito por cada pessoa e a
consideracdo simétrica de todos, buscando regular de forma imparcial os conflitos de acdo. Isso implica 0 modo
de agir que resulta na consideracdo daquilo que seja justo, remetendo a principios com carater abstrato, gracas
aos quais as normas podem ser justificadas. Desse modo, as questdes morais possuem um sentido deontoldgico
absoluto de obrigagéo incondicional e universal. Diz Habermas: 'o sentido imperativo destas obriga¢des é o Unico
que pode ser entendido como um 'Dever' que ndo depende nem de fins e preferéncias subjetivas nem do que
considero ser o objetivo absoluto de uma vida boa, bem-sucedida, ndo malograda. O que se deve ou se tem de
fazer significa, sim, que é justo agir desta forma, sendo por isso, um dever fazé-lo (HABERMAS, 1999c: p. 108).
Na diferenciacéo entre ética e moral, Habermas afirma: 'A luz de normas é possivel dizer o que deve ser feito. Ao
passo que, no horizonte de valores, é possivel saber qual comportamento é recomendavel (HABERMAS, 1997b:
p. 317)" (BANNWART JUNIOR, Clodomiro José. op. cit., p. 730-731).
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de modo a desaguar em acgao livre e consciente para a realizagdo da finalidade
social emancipatéria do Direito34.

A concepcdo de justica deve estar atrelada a critérios de razoabilidade
extraidos do consenso, em que o Direito exerce papel fundamental de meio para o
alcance de fins inclusivos, pautados pela ética e pela moral®®. A solidariedade social
confere a norma juridica valor e legitimidade que ndo se explicam pelas teorias
formalistas fundadas na dogmatica juridica liberal, tradicional e ndo eficaz. Perquirir,
indagar, valorar, resistir, romper com postulados inserviveis a finalidade social
mantém o direito vivo, aproxima o direito do ideal de justica3®.

Devem-se adotar perspectivas capazes de conferir ao Direito caréater

transformador e resolutivo, em tempos de constantes crises estruturais e

34Bannwart, ao tratar dos niveis dos estagios do desenvolvimento da consciéncia moral segundo Lawrence
Kolhberg, expbe aquele estagio ideal caracterizado pelo convencimento e apego aos principios morais, de
carater universal, concretizadores da dignidade humana: “A caracterizagédo central do nivel pés-convencional é
alicercada por principios morais, que possuem validade independentemente de autoridade, valores ou tradi¢cdes
circunscritas a determinado grupo ou cultura (HABERMAS, 1990, p. 61). Os estagios aqui compreendidos
remetem aos niveis de consciéncia moral que, no estagio quinto, € representado pelo 'legalismo social-
contratual', e no estagio sexto, pela orientagdo dos 'principios universais'. Ambos 0s estagios correspondem
respectivamente a 'liberdade civil e beneficéncia publica’ e a 'liberdade moral'. No concernente ao modelo de
sang¢do, o nivel pods-convencional alicer¢a-se na culpa, espécie de sentimento interno provocado pelas reacdes
da prépria consciéncia moral. A esfera de validade do quinto e sexto estagio € compreendida respectivamente
pela associagéo juridica de individuos privados em geral (HABERMAS, 1990, p. 63). Deve e considerar, que, no
nivel pds-convencional, cuja base de validade do sistema de normas é desestruturada, ou seja, desligada da
eticidade, a justificac@o passa a depender Unica e exclusivamente de pontos de vista universalistas, ou seja, de
pressupostos linguisticos garantidores da formacao consensual da vontade e da opiniao (HABERMAS, 1990, p.
63). No desenvolvimento desses niveis, a passagem de um estagio ao outro é alcangado mediante o
aprendizado, equivalendo afirmar, que todo o desenvolvimento moral da pessoa € compreendido como um
processo de aprendizagem, denominado por Kolhberg e Piaget, como 'desempenho construtivo do aprendiz’
(HABERMAS, 1989, p. 155)” (Idem, ibidem, p. 735-736).

35Luis Recasens Siches defende a “logica do razoavel’ como caminho para superar as limitagdes da logica
tradicional racionalista que se assenta nas formas universais e necessarias a interpretacéo do Direito: “Son esos
puntos de vista y jerarquids de caracter estimativo las directrices basicas segun las cuales se desarrolla la légica
de lo humano o de lo razonable. A esas directrices se afladen las apreciaciones sobre la congruencia y la
eficacia de unos medios para lograr ciertos fines, asi como las ensefianzas que sobre este punto se desprenden
de las experiencias de la razdn vital y de la razon historica, esto es, de las experiencias vividas por los hombres
individual y colectivamente” (SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 52 ed., Editorial
Porrua, México, 1975, p. 664).

36A validade intrinseca da ordem juridica ndo pode prescindir do ideal de justica, como aponta Tercio Sampaio
Ferraz Junior: “A observacéo leva-nos ver que, feita a abstracdo do problema da universalidade e racionalidade
do conceito de justica, nenhum homem pode sobreviver numa situacdo em que a justica, enquanto sentido
unificador do seu universo moral, foi destruida, pois a caréncia de sentido torna a vida insuportavel. Ao menos
nesses termos existenciais € de reconhecer que a justica confere ao direito um significado no sentido de razdo
de existir. Diz-se, assim, que o direito deve ser justo ou ndo tem sentido a obrigacao de respeita-lo. Ou seja, a
perda ou a auséncia do sentido de justica é por assim dizer, 0 maximo denominador comum de todas as formas
de perturbac&o existencial, pois 0 homem ou a sociedade, cujo senso de justica foi destruido, ndo resiste mais as
circunstancias e perde, de resto, o sentido do dever-ser do comportamento. Um exemplo disso esta na atitude
daqueles prisioneiros condenados pelos nazistas por crimes politicos de diverso grau juridico de gravidade.
Aqueles que sentiam que suas ag¢des tinham servido como contribuicdo para derrotar o regime eram capazes de
enfrentar a morte com serenidade. Por outro lado, o protesto dramatico e desesperado diante da morte provinha
daqueles que tinham sido sentenciados por motivos banais, insignificantes em face da ordem estabelecida
juridicamente, como ter emitido um mero comentario irreverente sobre o Fihrer. A morte deles, apesar do juizo
gue se tivesse sobre o direito nazista, violava um principio de justica: o de que a propria morte deve ser
significativa e ndo mesquinha (cf. Watzlawik & Beavin & Jackson, 1973)” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. op.
cit., p. 328).
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absolutamente dindmicas. A aproximacgao entre a ética, a moral e o Direito tem, no
aspecto axioldgico, pautado pelo valor supremo de Justica, o elemento vinculante e
orientativo das decisfes, do processo interpretativo, vez que somente esse elemento
vital pode cumprir a finalidade social da ordem juridica, a constru¢cdo do bem-estar
coletivo (no que o carater teleoldgico esta deontologicamente qualificado e vinculado
ao ideal do bem comum e da superacao de injusticas), resguardada (sem olvidar) a
liberdade e a igualdade do individuo®’.

Se a moral pode ser tida como elemento extrajuridico despossuido do
elemento coercitivo que confere ao ordenamento juridico forca vinculante, essa forca
coercitiva so se legitima se a sociedade compreender que a busca da justica integra
o Direito sistematicamente e objetivamente. A compreensédo passa pela busca do
sentido individual e coletivo de justica, inerente ao processo hermenéutico, cujo
ponto de partida, como ja explanado aqui, € o texto legal.

Sérgio Alves Gomes®® destaca as contribuicdes de Gadamer ao processo

hermenéutico:

Uma lei ndo quer ser entendida historicamente. A interpretacdo deve
concretiza-la em sua validez juridica. Da mesma maneira, o texto de uma
mensagem religiosa ndo deseja ser compreendido como mero documento
histérico, mas deve ser entendido de forma a poder exercer seu efeito
redentor. Em ambos os casos isso implica que o texto, lei ou mensagem de
salvagéo, se se quiser compreendé-los adequadamente, isto é, de acordo
com as pretensfes que o mesmo apresenta, tem de ser compreendido em
cada instante, isto é, em cada situacdo concreta de uma maneira nova e
distinta. “Aqui compreender é sempre aplicar”3®

3’Paulo Bonavides cré na conciliagdo: “A socializagdo branda, cujo sopro vitaliza e regenera as Constituigdes
modernas, sem, contudo, calcar aos pés a personalidade humana, é a maxima prova de que caminhamos
aceleradamente para aquele ideal, onde aos pequenos e desprotegidos nédo se lhes dé apenas, de coragdo vazio
e alma endurecida, a soturna liberdade que Goethe e Humboldt, duas penas do bom liberalismo - o liberalismo
humano e cristdo -, tantas vezes escalpelaram na intuicdo de sua genialidade, ao prantearem a triste condigéo
social do Homem moderno, economicamente oprimido, espiritualmente escravo. Ndo padece divida, pois, de
que a revolution by consent e a revolution by violence - respectivamente, a revolu¢do pelo consentimento e a
revolucdo pela violéncia, a que alude Harold Laski - sdo as duas armas da progressdo socialista no mundo
moderno; uma de cunho democrético, outra de feigdo totalitaria, ambas, porém, empenhadas em inclinar o
mundo para a esquerda, sobretudo depois das derrotas impostas a Reag¢do nas guerras do fascismo e do
nacional-socialismo. Tanto a filosofia politica da esquerda como a da direita chegaram a esse resultado comum:
a superacgao da liberdade qual a conceituava outrora o liberalismo, sem a consideracao dos fatores econémicos,
reconhecidos, hoje, como indispensaveis a pratica da verdadeira liberdade humana. Va, por conseguinte, a
esperanga de reprimir a rotacdo idealista do progresso, a busca necesséria de uma liberdade e de uma
democracia esteada em postulados de justica social e econdmica. O liberalismo de nossos dias, enquanto
liberalismo realmente democratico, ja ndo podera ser, como vimos, o tradicional liberalismo da Revolugdo
Francesa, mas este acrescido de todos os elementos de reforma e humanismo com que se enriquecem as
conquistas doutrinarias da liberdade. Recompé-lo em nossos dias, tempera-lo com os ingredientes da
socializacdo moderada, é fazé-lo ndo apenas juridico, na forma, mas econdémico e social, para que seja
efetivamente um liberalismo que contenha a identidade do Direito com a Justica” (BONAVIDES, Paulo. Do
Estado Liberal ao Estado Social. Editora Malheiros: S&o Paulo, 112 ed., 22 tiragem, 2014, p. 61-62).

38GOMES, Sérgio Alves, op. cit., p. 128

39 (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Tradugdo
de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1977, p. 460-461).
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Mais a frente, o fildsofo aleméo continua a desvendar as categorias que
sustentam o processo referido, no caso, a pré-compreenséo, a fusdo de horizontes,

o circulo hermenéutico, a histéria efeitual e a aplicacao:

A hermenéutica juridica recorda em si mesma o auténtico procedimento das
ciéncias do espirito. Nela temos o modelo de reacdo entre passado e
presente que estavamos procurando. Quando o juiz adequa a lei transmitida
as necessidades do presente, quer certamente resolver uma tarefa pratica.
O que de modo algum quer dizer que sua interpretacdo da lei seja uma
traducdo arbitraria. Também em seu caso, compreender e interpretar
significam conhecer e reconhecer um sentido vigente. O juiz procura
responder a ‘ideia juridica’ da lei, intermediando-a com o presente. E
evidente, ali, uma mediagdo juridica. (...). A tarefa de interpretagédo consiste
em concretizar a lei em cada caso, isto é, e sua aplicacdo. A
complementacéo produtiva do direito, que ocorre, com isso, esta
obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se por sua vez sujeito a
lei, exatamente como qualquer outro membro da comunidade juridica. Na
ideia de uma ordem judicial supfe-se o fato de que a sentenca do juiz néo
surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagdo justa do
conjunto. A pessoa que se tenha aprofundado em toda a concrecdo da
situacdo estard em condigbes de realizar essa ponderacao justa.
Justamente por isso existe seguranca juridica em um estado de direito, ou
seja, podemos ter uma ideia daquilo a que nos atemos*°.

Compreender, interpretar e aplicar as normas juridicas revela-se um
processo dinamico de depuracdo, em que o intérprete parte de pré-compreensdes
advindas de seu conhecimento e entendimento acerca do objeto de estudo,
perquirindo sobre o passado histérico que levou a edicdo da norma juridica,
considerando as circunstancias do presente e projetando os impactos do resultado
terdo o conddo de concretizar direitos sob uma perspectiva que elege a
solidariedade como método capaz de alterar a realidade e propiciar uma justica
distributiva e social®!.

Sérgio Alves Gomes#* € preciso na abordagem da obra de Gadamer:

40 |dem, ibidem, p. 487 e 489.

“INo campo das teorias da argumentacéo, tdo em voga no final do século XX, que continuam a animar debates
doutrinarios e jurisprudenciais, 0 neoconstitucionalismo apregoa a importancia dos principios como normas
dotadas de concretude, mandados de otimizagdo. Parte da doutrina alerta para os perigos metodoldgicos do uso
arbitrario dos principios, que dotados de generalidade extrema, podem ser relativizados conforme os interesses
em jogo, como alerta Humberto Avila, na aclamada obra “Teoria dos principios”.

Este trabalho se apega a conceituagéo de principio e de regra defendida pelo autor: “As regras sdo normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia,
sempre centrada na finalidade que lhes d& suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgédo conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos”.

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogdo”
(AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 152 ed., Editora
Malheiros: Sdo Paulo, 2014, p. 102).

42 GOMES, Sérgio Alves, op. cit., p. 131-132, grifos do autor.
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Ora, para interpretar a realidade social, onde ocorrem os fatos que
impulsionam o avancar do Direito, o intérprete hd de levar em conta a
complexidade desta, em razdo de sua multidimensionalidade. Dai ser facil
perceber que a compreensédo de tal realidade somente pode ser construida
se partir de perspectivas inter e multidisciplinares, o que torna ainda mais
impossivel qualquer espécie de solipsismo na compreensao do fenébmeno
juridico, o qual por possuir muitas dimens@es a serem desveladas, exige uma
hermenéutica plural.

Portanto, é correto afirmar, a partir da licdo gadameriana, que toda
interpretacdo é fruto de uma fuséo de horizontes. N&do apenas de horizontes
historicos que se encontram no presente para um avancar em direcdo ao
futuro, mas também de horizontes percebidos a partir da multiplicidade de
olhares estendidos a partir de diferentes pontos de vista, mas direcionados
para 0 mesmo fendmeno que se quer compreender, como é o caso do
Direito. Fundir tais horizontes significa ampliar o horizonte de possibilidades
para o Direito na constru¢éo do convivio democratico.

E esta fuséo que impede o fechamento do intérprete juridico na consideracdo
apenas da letra do texto juridico a ser interpretado. Quanto mais vasto o
horizonte vislumbrado pelo hermeneuta, maiores sdo as possibilidades de ele
compreender, entre as tantas interpretacfes possiveis, aquela mais
adequada para o0 contexto em que a nhorma juridica resultante da
interpretacdo sera aplicada. Se este contexto € o do Estado Democratico de
Direito, o intérprete esta vinculado ao dever de interpretar o texto juridico em
consonancia com os principios, valores e objetivos que integram o referido
paradigma estatal, pois € nesse sentido que estdo as expectativas da
sociedade em relacdo ao Direito vigente em tal contexto. H& fins humanos e
sociais a serem alcangcados por meio da interpretagdo, compreensdo e
aplicacdo do Direito, segundo 0s parametros que orientam o convivio em
sociedade, nos termos da Constituicdo do Estado por ela instituido.

Para tanto, o intérprete necessita romper as barreiras que o limitam, adquirir
conhecimentos, construir novos saberes, lancar novos olhares, ver o novo no velho.
No campo da hermenéutica juridica, a realidade social conforma a interpretacdo e
aplicacdo das normas juridicas, a realidade multifacetada/multidimensional exige
novos saberes*3, exige reveréncia a perspectivas extrajuridicas que, guiadas por

finalidades ajustadas a moralidade, encontra nos principios juridicos o carater
deontoldgico tipicamente dogmatico, capaz de assegurar eficacia e efetividade aos

“3Em obra recente, Boaventura de Sousa Santos reflete com profundidade acerca da correlagdo entre direitos
humanos, democracia e desenvolvimento, apontando os paradoxos que ainda gravam a sociedade moderna e a
necessidade de adocdo de novas perspectivas para a ruptura da logica instrumental que aprisionou a
humanidade e impds uma espécie de “toque de recolher’ das consciéncias.

Na apresentacdo da obra e saudando o autor portugués, Marilena Chaui explica o que significa e compreende a
“ecologia dos saberes”, terminologia utilizada pelo sociélogo para dizer da importancia e necessidade do saber
critico: “A ecologia dos saberes procura dar consisténcia epistemolégica ao saber critico. Trata-se de uma
ecologia porque se assenta no reconhecimento da pluralidade de saberes heterogéneos, da autonomia de cada
um deles e da articulagdo sistémica, dindmica e horizontal entre eles. Numa palavra, a ecologia dos saberes
funda-se na independéncia complexa entre os diferentes saberes que constituem o sistema aberto do
conhecimento em processo constante da criagdo e da renovagdo. Anti-hegemoénico, antimoderno, anti-
instrumental, o saber critico emancipatério & interconhecimento, reconhecimento e autoconhecimento”
(SANTOS, Boaventura de Sousa;, CHAUI, Marilena. Direitos humanos, democracia e desenvolvimento. S&o
Paulo: Cortez, 2013, p. 33).
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preceitos da ordem juridica que se deseja dotada de concretude®*.

A ordem juridica ndo se encontra perfeita e acabada, como pretendido pela
nocao classica; a busca do sentido, da compreensédo, consubstancia um processo
de entendimento que vai muito além do texto legal e que deve enxergar cada vez
mais longe, contemplar “horizontes perdidos”, construir significados juridicos
dissociados da logica formal, em que as perspectivas extrajuridicas rompam com o
carater estatico de ordenamentos juridicos tendenciosamente prontos para criar e
manter estabilidades empedernidas, com a marca da eternidade. Quando ocorre, e
s6i ocorrer, ignora-se a realidade, ergue-se a barreira entre 0 ser e o dever ser,
potencializa-se o poder de elites em detrimento da liberdade e da social-democracia,
caminha-se para a autocracia ou para a manutencdo de democracias governadas e
ndo governantes*,

A ideia de sistema juridico ganha forca nesse contexto, o carater normativo

reconhece valores essenciais para a protecdo de bens juridicos fundamentais, tais

44Mais uma vez, citacdo de Sérgio Alves Gomes as contribuicdes de Gadamer, desta feita para superacédo dos
conceitos prévios do intérprete do texto legal que possam macular o processo hermenéutico (GOMES, Sérgio
Alves, op. cit., p. 129): “Quem quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Tdo logo apareca um
primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido do todo. Naturalmente que o sentido somente se
manifesta porque quem |é o texto |1& a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido
determinado. A compreensdo do que esta posto no texto consiste precisamente na elaboracdo desse projeto
prévio, que, obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado com base no que se da conforme se avanca
na penetragdo do sentido. Essa descricdo €, naturalmente, uma abreviagdo rudimentar: o fato de que toda
revisdo do projeto prévio esta na possibilidade de antecipar um novo projeto de sentido; que projetos rivais
possam se colocar lado a lado na elaboragédo, até que se estabeleca univocamente a unidade de sentido; que a
interpretagdo comece com conceitos prévios que serdo substituidos por outro mais adequados. Justamente todo
esse constante reprojetar, que perfaz o movimento de sentido do compreender e do interpretar, € o que constitui
0 processo que Heidegger descreve. Quem procura compreender esta exposto a erros de opinides prévias, as
quais ndo se confirmam nas proprias coisas. Elaborar os projetos corretos e adequados as coisas, que como
projetos sdo antecipagdes que apenas devem ser confirmadas 'nas coisas', tal é a tarefa constante da
compreensao. (...) A compreensao somente alcanga sua verdadeira possibilidade, quando as opinides prévias,
com as quais ela inicia, ndo séo arbitrarias. Por isso faz sentido que o intérprete ndo se dirija aos textos
diretamente, a partir da opinido prévia que lhe subjaz, mas que examine tais opiniées quanto a sua legitimacéo,
isto é, quanto a sua origem e validez” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indices.
Tradugédo de Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2002, p. 400-403).

45Em citagdo da opinido de Luiz Legaz y Lacambra, Paulo Bonavides exp&e: “O erro de Lacambra, ao fazer o
panegirico de Tocqueville, o aristocrata liberal, que ele compara a Carl Schmitt, o célebre tedrico do nacional-
socialismo, vencido mas ndo convencido, consiste supor que na Revolugdo Francesa triunfou o principio
democratico. Em teoria, é possivel. Na realidade, porém, a vitéria, foi apenas parcial, ficando no meio do
caminho a concretiza¢do da doutrina democratica. Exprime a Revolugdo Francesa o triunfo de uma classe e de
uma nova ordem social. A ordem politica, no entanto, saia daquele embate envolta no caos e na contradigdo das
doutrinas que derrubaram o ancien régime. Antes da Revolugdo tudo se explicava pelo bindbmio absolutismo-
feudalidade, fruto de contradicdo ja superada. Depois da Revolugédo, advém outro bindmio, com a seguinte
versdo doutrindria: democracia-burguesia ou democracia-liberalismo. Antes, o politico (o poder do rei) tinha
ascendéncia sobre o econdmico (o feudo). Depois, da-se o inverso: € o econdmico (a burguesia, o
industrialismo) que inicialmente controla e dirige o politico (a democracia), gerando uma das mais furiosas
contradi¢cdes do século XIX: a liberal-democracia. Dissemos inicialmente porque, depois, o equilibrio se rompe
com a pugna ideoldgica, que reprimiu e desacreditou o antigo principio liberal, fazendo que a ideia democrética
(igualdade) viesse a preponderar, de modo ja inequivoco, como acontece em nossos dias, com a chamada
democracia de massas, democracia igualitaria, ou, para empregarmos a justa expressdo de Burdeau,
democracia governante, que se distingue da democracia governada, do liberalismo” (BONAVIDES, Paulo. op.
cit., p. 54-55).
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como os ambientais-trabalhistas. Muitos desses valores encontram-se positivados
em principios e regras, os primeiros como finalidades a serem atingidas para
promocdo de um estado de coisas que encontra significacdo pautada em critérios
axiolégicos e teleolégicos?®, as regras como comportamentos necessarios as
finalidades contidas nos principios constantes do ordenamento juridico
sistematizado. A relacdo é de mutua reciprocidade entre principios e regras; para
cada principio concebido ha uma regra ou um conjunto de regras correlatas e
necessarias para a finalidade imaginada como normativamente necessaria.

Os valores, por si sO, possuem significados proprios (a um individuo ou a
uma comunidade) e multiplos fora do programa da norma (fora do sistema juridico),
dai o verdadeiro risco de relativizacdo e de escolhas subjetivas baseadas em
preferéncias pessoais, 0 que obviamente deve ser evitado, vez que pode servir a
interesses privados amorais em detrimento de possibilidades coletivas e sociais
emancipatoérias, contrariamente ao que se defende neste trabalho. Nesse aspecto,
nao ha como prescindir do referencial normativo valorativo constitucional, mesmo
estando ciente da critica que enxerga nessa referenciabilidade uma variacdo de
indole positivista, entretanto, as perspectivas até aqui apontadas, a meu ver, podem
ser libertadoras e transformadoras, principalmente se a metodologia juridica
escolhida for capaz de dissociar a compreensdo das normas juridicas das suas

46Humberto Avila expde com clareza a relagéo existente entre principios juridicos e valores, no que demonstra as
diferencas e a simbiose entre tais fendmenos: “As consideragdes antes feitas demonstram que os principios ndo
sdo apenas valores cuja realizacao fica na dependéncia de meras preferéncias pessoais. Eles sédo, ao mesmo
tempo, mais do que isso e algo diferente disso. Os principios instituem o dever de adotar comportamentos
necessarios a realizacdo de um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de efetivagdo de um
estado de coisas pela adogédo de comportamentos a ele necessarios. Essa perspectiva de analise evidencia que
os principios implicam comportamentos, ainda que por via indireta e regressiva. Mais ainda, essa investigacao
permite verificar que os principios, embora indeterminados, ndo o sdo absolutamente. Pode até haver incerteza
quanto ao contetdo do comportamento a ser adotado, mas ndo ha quanto a sua espécie: o que for necessario
para promover o fim é devido. Logo se vé que os principios, embora relacionados a valores, ndo se confundem
com eles. Os principios relacionam-se aos valores na medida em que o estabelecimento de fins implica
qualificacdo positiva de um estado de coisas que se quer promover. No entanto, os principios afastam-se dos
valores, porque enquanto os principios se situam no plano deontolégico e, por via de consequéncia, estabelecem
a obrigatoriedade de adogdo de condutas necessdrias a promogéo gradual de um estado de coisas, os valores
situam-se no plano axiolégico ou meramente teleolégico e, por isso, apenas atribuem uma qualidade positiva a
determinado elemento” (AVILA, Humberto. op. cit., p. 104).
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amarras ditadas pela economia de mercado*’ e sua ideologia neoliberal (amoral e
alienante)*8.

A concretizacdo de direitos tem como ponto de partida o direito vigente,
contudo, vai muito além do silogismo juridico e da subsuncdo da norma ao caso

concreto (individualizagdo mediante a sentenca, processo dedutivo), ocorrerd

4’Karl Polanyi argumenta com impressionante precisdo a farsa contida na ideia de que o mercado autorregulado
€ a solugdo para os problemas da humanidade. Escrito durante a 22 Guerra Mundial, o livro pontua o fracasso
dos mecanismos da economia de mercado no enfrentamento das questdes sociais. Ao discorrer sobre o
trabalho, a terra e o dinheiro como elementos essenciais para o funcionamento da economia de mercado, expde
(p. 78): “Ora, em relacéo ao trabalho, a terra e ao dinheiro ndo se pode manter um tal postulado. Permitir que o
mecanismo de mercado seja o Unico dirigente do destino dos seres humanos e do seu ambiente natural, e até
mesmo o arbitro da quantidade e do uso do poder de compra, resultaria no desmoronamento da sociedade. Esta
suposta mercadoria, ‘a forga de trabalho’, ndo pode ser impelida, usada indiscriminadamente, ou até mesmo nao
utilizada, sem afetar também o individuo humano que acontece ser o portador dessa mercadoria peculiar. Ao
dispor da forga de trabalho de um homem, o sistema disporia também, incidentalmente, da entidade fisica,
psicologica e moral do “homem” ligado a essa etiqueta. Despojados da cobertura protetora das instituicdes
culturais, os seres humanos sucumbiriam sob os efeitos do abandono social; morreriam vitimas de um agudo
transtorno social, através do vicio, da perversdo, do crime e da fome. A natureza seria reduzida a seus
elementos minimos, conspurcadas as paisagens e os arredores, poluidos os rios, a seguran¢a militar ameacgada
e destruido o poder de produzir alimentos e matérias-primas. Finalmente, a administragdo do poder de compra
por parte do mercado liquidaria empresas periodicamente, pois as faltas e os excessos de dinheiro seriam tdo
desastrosos para 0s negdcios como as enchentes e as secas nas sociedades primitivas. Os mercados de
trabalho, terra e dinheiro sdo, sem duvida, essenciais para uma economia de mercado. Entretanto, nenhuma
sociedade suportaria os efeitos de um tal sistema de grosseiras ficcdes, mesmo por um periodo de tempo muito
curto, a menos que a sua substancia humana natural, assim com a sua organizacdo de negdcios, fosse
protegida contra os assaltos desse moinho satanico” (POLANYI, Karl. A grande transformacéo: as origens de
nossa época. 22 ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 78-79).

48Em artigo analitico da politica neoliberal implantada e aprofundada por dois dos paises vitoriosos da 22 Guerra
Mundial, EUA e Inglaterra, que passaram a protagonistas do poder em nivel internacional, notadamente o
primeiro, capitaneado por Ronald Reagan e Margareth Thatcher, respectivamente presidente americano e
primeira-ministra britanica, Streeck expde em termos conclusivos de seu artigo: “As arenas do conflito distributivo
foram se tornando cada vez mais distantes da politica popular. Nem os mercados de trabalho nacionais dos anos
1970, com as multiplas oportunidades que ofereciam para mobilizag6es politicas corporativistas e coaliz6es
interclasses, nem a politica de gastos publicos dos anos 1980 ficavam além da apreensdo ou do alcance
estratégico do ‘homem do povo’. Desde entdo, os campos de batalha em que se da o embate das contradicbes
do capitalismo democratico ficaram cada vez mais complexos, tornando extremamente dificil para qualquer um
que ndo pertenca as elites politicas e financeiras reconhecer os interesses subjacentes e identificar seus préprios
interesses. Embora esse quadro possa gerar apatia no nivel das massas e com isso tornar a vida das elites mais
facil, ndo se pode contar com isso hum mundo em que a aquiescéncia cega aos investidores financeiros é
postulada como o Unico procedimento racional e responsavel. Para aqueles que se recusam a ser dissuadidos
de outras racionalidades e responsabilidades sociais, um mundo desses pode parecer simplesmente absurdo - a
ponto de que a Unica conduta racional e responsavel seja fazer o maior nimero de estragos possivel na haute
finance. Ali onde a democracia tal como a conhecemos estd efetivamente suspensa, como em paises como
Grécia, Irlanda e Portugal, tumultos nas ruas e insurreicdes populares podem ser o derradeiro modo de
expressao politica que resta para os desprovidos de poder de mercado. Devemos manter a esperanga, em nome
da democracia, de que em breve teremos a oportunidade de observar mais alguns exemplos? As ciéncias
sociais pouco ou nada podem fazer para ajudar a dirimir as tensdes e as contradi¢cdes estruturais subjacentes
aos desarranjos econdmicos e sociais do momento. O que podem fazer, em todo caso, € langar luz sobre elas e
identificar os encadeamentos histéricos por meio dos quais as atuais crises sejam plenamente compreendidas.
Também podem - e devem - evidenciar o drama de Estados democraticos que estdo sendo transformados em
agéncias de cobranca de dividas a servico de uma oligarquia global de investidores, que comparada a ‘elite do
poder’ de C. Wright Mills parece um espléndido exemplo de pluralismo liberal. Mais do que nunca, o poder
econdmico parece ter se tornado poder politico, enquanto os cidadaos parecem estar quase inteiramente
despojados de suas defesas democraticas e de sua capacidade de imprimir a economia interesses e demandas
que sdo incomparaveis com os dos detentores de capital. De fato, levando em conta a sucesséo das crises do
capitalismo democratico desde os anos 1970, parece haver uma possibilidade real de um novo arranjo - mesmo
que temporario - do conflito social no capitalismo avancado, desta vez inteiramente a favor das classes
proprietarias ora firmemente entrincheiradas em sua fortaleza politicamente indevasséavel: a indistria financeira
internacional” (STREECK, Wolfgang. As crises do capitalismo democratico. Dossié Crise Global. Novos Estudos.
CEBRAP, 92, marco 2012, p. 55-56).
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mediante um processo de transformacdo do direito vigente em direito eficaz
(validamente justo) e efetivo - legitimado pela social-democracia, entendida como a
ordem juridica sustentada no principio da solidariedade®®. Concretizar direitos
significa criar solucdes juridicas adequadas e justas para o conflito de interesses
posto no ambito do Estado Constitucional Democréatico e de Bem-Estar Social de
Direito.

A construcdo das solugdes juridicas no contexto do paradigma pds-moderno
exige dialeticidade, intersubjetividade, informalidade e consensualidade, com a
reafirmacéo da importancia do carater medial e procedimental do Direito, permitindo-
se a participagao criativa das partes. Nao se trata de conceber o procedimento em
uma visao tipicamente liberal, muito pelo contrario, trata-se de concretizar os direitos
sociais mediante a participacdo de diversos atores sociais, com a absorcdo das
minirracionalidades defendidas pelos grupos minoritarios excluidos dos processos
decisorios.

E a Constituicdo da Republica e as normas internacionais por ela
recepcionadas que regem esse processo, haja vista que elege as finalidades
primordiais da ordem juridica, consubstanciadas na prote¢do de direitos humanos
fundamentais. No processo de concretizacdo de direitos sociais, a logica liberal ndo
pode ditar o processo judicial decisério, uma vez que os fatos relevantes tém

4%Souto Maior apregoa a necessidade de uma nova racionalidade, a da ordem juridica comprometida com o
sobreprincipio da solidariedade: “No contexto de uma nova racionalidade, que comega a florescer, sobretudo,
apoés a Primeira Guerra Mundial, esses valores sdo importantes ao individuo enquanto membro de uma
sociedade. A liberdade tem a sua dignidade, voltando a agdo humana pelo espirito da solidariedade. S6 ha
verdadeira liberdade quando todos a podem experimentar e ndo apenas alguns privilegiados. A cidadania,
igualmente, é preceito coletivo, assim como a participacdo politica. A igualdade é o efeito necessario das
relacdes humanas e ndo meramente um pressuposto formal inabalavel. A educagéo é essencial a formacao de
pessoas conscientes dos valores éticos que envolvem uma vida em sociedade. A justica € muito mais um
conceito distributivo do que retributivo. A justica dos homens é a justica social e por tal se entende o conjunto de
condicbes que permitam a todos os homens desenvolverem a sua condicdo humana, mesmo em termos
econdmicos, quando necessarios” (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. op. cit., p. 476).
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significacéo diferenciada daquela que rege os direitos individuais®.

Os direitos intitulados de terceira (meio ambiente) e quarta geracéo
(informacéo, participacdo) exigem ampliacdo de horizontes e olhos voltados para a
maxima ampliacdo da solidariedade e da democracia, com o protagonismo de um
espectro normativo incumbido de assegurar direitos de resisténcia dos grupos
juridicamente hipossuficientes®'. A ldgica capitalista, estruturada na economia de

mercado e na globalizac&o, é avessa ao republicanismo e aos movimentos sociais

S0paulo Bonavides estabelece categorias de Estado Social, sendo a primeira delas intitulada de Estado Social
conservador, 0 que vai ao encontro da concep¢éo juridica conformadora, que necessita ser rompida em uma
ordem juridica concreta pautada na solidariedade social como principio maior, cuja validez intrinseca aspira a
justica: “E, por conseguinte, o Estado social conservador. Faz da Constituicio e da lei instrumento de amparo
tanto ao trabalhador como ao empresario. Quando as dificuldades estalam, é ele que patrocina com mais
recursos e com mais impeto e vigora a causa do empresariado, vendo ironicamente na sobrevivéncia do capital
agredido pelas crises econdmicas a garantia mesma do trabalho. Faz da economia antirrecessiva e de pleno
emprego, se possivel, o meio de trazer salde ao capitalismo enfermo. Tacitamente essa espécie branda e
moderada de Estado social desenvolve uma estratégia onde o realismo cru e o espirito das medidas de governo
se apresentam primacialmente volvidos para a protecdo do capital e do lucro e s6 indiretamente do trabalhador.
Este se limita a colher das deliberagdes econdmicas e financeiras postas em execugdo o reflexo positivo que
possam ter para a solucdo de seus problemas de salario e emprego ou para a aplicacdo mais generosa e
munificente de principios contidos na caixa de promessa do texto programético da Constituicdo. A eficacia e
positividade das normas constitucionais respectivas vai depender em larga parte da boa vontade e sobretudo da
capacidade do legislador, a quem cabe a tarefa complementar de fazer efetivas e concretas as promessas
sociais da Constituicdo. Mas esse legislador quase sempre se acha tolhido no campo da ordem econdmica e
social pela estreiteza do espago material onde a realidade adversa comprime, obstaculiza e impede sua
liberdade de movimentos, sua ac¢édo legislativa eficaz, seu poder de mudancga e acima de tudo sua capacidade de
subjugar interesses e conter forcas de oposicdo e de resisténcia passiva a uma intervengdo social mais
profunda” (BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 102 ed., revista e aumentada, Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 387-388).

SPara se ter uma ideia do que esta sendo dito, mais uma vez, Boaventura de Souza Santos diagnostica o
problema da cidadania de cunho liberal e aponta para uma perspectiva que anuncia como emancipatoria: “A
sociedade liberal é caracterizada por uma tensao entre a subjetividade individual dos agentes na sociedade civil
e a subjetividade monumental do Estado. O mecanismo regulador dessa tensdo € o principio da cidadania que,
por um lado, limita os poderes do Estado e, por outro, universaliza e igualitariza as particularidades dos sujeitos
de modo a facilitar o controle social das suas atividades e, consequentemente, a regulagéo social. No primeiro
periodo de desenvolvimento do capitalismo, o periodo do capitalismo liberal que cobre todo o século XIX, essa
tensédo é decidida a favor do principio do mercado, que governa a sociedade civil, e os direitos civis e politicos,
que constituem entdo o conteldo da cidadania, ndo sdo incompativeis, antes pelo contrario, com o principio do
mercado. A relacdo entre cidadania e subjetividade é ainda mais complexa. Para além das ideias de autonomia
e de liberdade, a subjetividade envolve as ideias de autorreflexividade e de autorresponsabilidade, a
materialidade de um corpo (real ou ficticio, no caso da subjetividade juridica das “pessoas coletivas”), e as
particularidades potencialmente infinitas que conferem um cunho préprio e Unico a personalidade. Ao consistir
em direitos e deveres, a cidadania enriquece a subjetividade e abre-lhe novos horizontes de autorrealizacéo,
mas, por outro lado, ao fazé-lo por via de direitos e deveres gerais e abstratos que reduzem a individualidade ao
que nela h& de universal, transforma os sujeitos em unidades iguais e intercambiaveis no interior de
administracdes burocraticas publicas e privadas, receptaculos passivos de estratégia de producdo, enquanto
forca de trabalho, de estratégias de consumo, enquanto consumidores, e de estratégia de dominagdo, enquanto
cidaddos da democracia de massas. A igualdade da cidadania colide, assim, com a diferenga da subjetividade,
tanto mais que no marco da regulagdo liberal essa igualdade é profundamente seletiva e deixa intocadas
diferencas, sobretudo as da propriedade, mas também as da raca e do sexo que mais tarde véo ser os objetos
centrais das lutas igualitarias. Essa tensdo entre uma subjetividade individual e individualista e uma cidadania
direta ou indiretamente reguladora e estatizante percorre toda a modernidade. Sob diversas formas e com
diferentes consequéncias, ela esta, na raiz do movimento socialista, do pessimismo cultural, de Max Weber, da
morte do sujeito em Nietzsche, do pds-perspectivismo russo e da desconstrugao cubista e, mais recentemente,
na raiz das genealogias de Foulcalt e da reivindicagdo feminista de uma forma de igualdade sem mesmidade,
compativel com a afirmacgéo da diferencga original da humanidade entre masculino e feminino. Trata-se, pois, de
uma tenséo radical que, em meu entender e conforme defenderei adiante, s6 é susceptivel de superagdo no
caso de a relacéo entre a subjetividade e a cidadania ocorrer no marco da emancipacao e ndo, como até aqui,
no marco da regulagédo” (SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit., p. 229-230).
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emancipatérios, trabalha para impor interesses privados e colhe resultados
excludentes e alienantes. O Direito estabelecido, de indole positivista-liberal, mostra-
se como cenario perfeito para a manutencao dessa logica alienante e dissolutiva das
expectativas coletivas e igualitarias®.

O pos-positivismo foca muito da sua esperanca na releitura do sistema
juridico a partir de perspectivas axiolégicas e valorativas®, no que se mostra
acertado; entretanto, muitas vezes, cai na armadilha da metodologia que privilegia a
tbnica liberal individualista, o que se vé no discurso geracional de direitos, que
prioriza os direitos de primeira geracdo, politicos e civis (ditos negativos), e cria,
indevidamente, sérias restricdes e limitacbes aos direitos coletivos prestacionais,

mesmo quando a Constituicdo da Republica ndo os restringe (inexisténcia de regras

52Habermas diz das duas tradi¢Ges da interpretacdo da constituicdo, que sdo tendéncias que concorrem entre si
na realidade constitucional: “A diferenca decisiva consiste na compreensdo do papel do processo democratico.
Segundo a visao ‘liberal’ - eu seguirei essa terminologia simplificadora, que se introduziu na discussdo americana
-, 0 processo democréatico desempenha a tarefa de programar o Estado no interesse da sociedade, sendo que o
Estado é apresentado como aparelho da administragdo publica, e a sociedade como sistema de seu trabalho
social e do intercAmbio das pessoas privadas, estruturado conforme a economia de mercado. E, nisso tudo, a
politica (no sentido da formagédo politica da vontade dos cidadaos) tem a fungcéo de enfeixar e impor interesses
sociais privados contra um aparelho do Estado que se especializa no uso administrativo do poder politico para
fins coletivos. Na interpretagdo republicana, porém, a politica ndo se esgota em tal fungdo mediadora, uma vez
gue é constitutiva para o processo de socializagdo em seu todo. ‘Politica’ € entendida como forma de reflexdo de
um contexto vital ético - como o medium no qual os membros de comunidades solidarias, mais ou menos
naturais, tornam-se conscientes de sua dependéncia reciproca e, na qualidade de cidad&@os, continuam e
configuram, com consciéncia e vontade, as relagbes de reconhecimento reciproco ja existentes. Com isso, a
arquitetonica liberal do Estado e da sociedade é submetida a uma modificagdo importante: ao lado da instancia
reguladora hierdrquica do poder supremo do Estado e da instancia reguladora descentralizada do mercado,
portanto, ao lado do poder administrativo e do interesse préprio individual, entram a solidariedade e a orientacdo
do bem comum como uma terceira fonte da integracéo social. Essa formacéo politica horizontal da vontade, que
depende de entendimento ou consenso obtido comunicativamente, deve ter a primazia, tanto do ponto de vista
genético como normativo. Para a pratica da autodeterminacdo dos cidadaos pressupfe-se uma base na
sociedade civil, autbnoma, independente da administragdo publica e do comércio privado mediado pelo mercado,
a qual preserva a comunicacdo politica de ser absorvida pelo aparelho de Estado ou de ser assimilada a
estrutura de mercado. Na concepcao republicana, a esfera publica politica e a sociedade civil, como a sua base,
obtém um significado estratégico; elas devem garantir a pratica de entendimento dos cidaddos sua forca de
integracdo e autonomia. O desacoplamento da comunicacao politica da sociedade econ6mica corresponde, em
nossa terminologia, a uma religacdo do poder administrativo ao poder comunicativo resultante da formacao
politica da vontade” (HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 22 ed., vol. |, Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, p. 332-333).

53Luis Roberto Barroso procura definir e contextualizar o pés-positivismo no Brasil: “O novo Direito Constitucional
ou neoconstitucionalismo desenvolveu-se na Europa, ao longo da segunda metade do século XX, e, no Brasil,
apos a Constituicdo de 1988. O ambiente filoséfico que floresceu foi o do pds-positivismo, tendo como principais
mudancas de paradigma, no plano teérico, o reconhecimento de for¢a normativa a Constituicio, a expansao da
jurisdigdo constitucional e a elaboragédo de diferentes categorias da nova interpretacdo constitucional. Fruto
desse processo, a constitucionalizagdo do Direito importa a irradiacdo dos valores abrigados nos principios e
regras da Constituicdo por todo o ordenamento juridico, notadamente por via da jurisdicdo constitucional, em
seus diferentes niveis. Dela resulta a aplicabilidade direta da Constituicdo a diversas situaces, a
inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Carta Constitucional e, sobretudo, a interpretagdo das
normas infraconstitucionais conforme a Constituicdo, circunstancia que ird conformar-lhes o sentido e o alcance.
A constitucionalizacdo, o aumento da demanda por justica por parte da sociedade brasileira e a ascensao
institucional do Poder Judiciario provocaram, no Brasil, uma intensa judicializacdo das rela¢des politicas e
sociais” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula; OLIVEIRA, Farlei
Martins Riccio de (Coords.). Neoconstitucionalismo. 12 ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 90-91).
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restritivas). E a jurisprudéncia, muitas vezes, abandona as finalidades eleitas
constitucionalmente, notadamente em relacdo aos direitos sociais, materializadas
em principios, e se faz manietada pelos interesses privados existentes em
subsistemas alheios a ética e a moral.

A critica que se coloca ao pds-positivismo é que ndo rompe com a crenca de
que o Direito é autossuficiente. Deposita-se a esperanca no sistema juridico como
bastante para a concretizacdo dos direitos, com a crenca na onipoténcia do Direito.
Verdade que o poés-positivismo trouxe ao debate, o agigantamento do papel
constitucional e reanimou a jurisprudéncia de valoracao dos direitos fundamentais, a
otimizacdo da forgca normativa dos principios, contudo, manteve a ideia de que o
Direito vigente € capaz de regular toda a vida social e dirigir todos os demais
sistemas sociais (economia, politica e ciéncia) e ndo trouxe uma reflexdo critica
sobre o carater subjetivo que pauta o Direito eficaz, a decisdo judicial como
resultado do subjetivismo (em carater de exclusividade) do juiz. Como resultado,
surgiu 0 que se intitula criticamente como “pan-principialismo”, a conferir exagerada
discricionariedade ao juiz e a promover inseguranca juridica, afastando os demais
atores sociais da construcdo de solucdes adequadas mediante o direito. Portanto, ao
mesmo tempo em que a perspectiva axioldgica deve guiar a interpretacao juridica e
conferir forca normativa aos principios (valores eleitos pela sociedade como
fundamentais no ambito politico e da cidadania), ha que se reconhecer a
incapacidade de o Direito vigente responder a todos 0s anseios sociais e apostar na
intersubjetividade e na dialeticidade como essenciais para a construcao de solucbes
juridicas legitimas. Trata-se de realcar a funcdo social integradora do Direito,
mantida a necessidade de observancia das finalidades (principios) e
comportamentos (regras) estabelecidos pelo Direito vigente (notadamente os sociais
que se querem emancipatorios), com a legitimacdo das decisdes mediante
participacéo (intersubjetividade) e informalidade (flexibilidade procedimental).

Entre metaforas possiveis para entender a concepcéo do Direito que aqui se
propde, imagine-se uma embarcacdo em um rio largo, em que as margens se
encontram distantes, sendo eleita a finalidade de conduzir as pessoas para 0 outro
lado do rio, para um local certo e determinado em que haja felicidade e bem-estar. O
intérprete € o condutor do barco, cabe a ele agir para cumprir a finalidade eleita. O
rio € o sistema juridico, cheio de armadilhas, cujas condi¢des de navegabilidade sé&o

afetadas pelo clima e pelas adversidades meteorologicas. Para cumprir a finalidade
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escolhida, concretizar direitos transcendentais sob a 6ética da justica, mediante aquilo
que se mostra razoavel, passageiros que tenham como propdsito agir em
desconformidade com o ethos social ndo poderdo embarcar ou deverdo deixar a
embarcacdo. O didlogo e o entendimento serdo necessarios e servirdo de
instrumento para o direcionamento das acdes e decisdes necessarias ao
cumprimento da missdo. As ac¢des do condutor ndo poderdo ser arbitrarias,
desarrazoadas e incoerentes. Perigos ocultos no rio (fatores internos do sistema),
tempestades (fatores externos) e outras dificuldades impostas pelo ambiente de
navegacédo, que vierem a tornar mais dificil o cumprimento da misséo, implicaréo
decisdes no decorrer do caminho, a busca de juizos racionais (baseado em
principios e regras) decisérios antes ndo imaginados, ndo descortinados, ndo vistos.
O caminho de ontem podera deixar de ser o mais indicado no porvir. A satisfacdo
dos passageiros ndo se resumird ao fim atingido, mais também a conducédo
responsavel, mansa e tranquila do timoneiro. Os passageiros terdo atingido um nivel
de consciéncia que os levara a crer que o bem-estar e a felicidade se constroem

coletivamente.

1.2 Concepcéo de Ordenamento Juridico

A concretizacdo de direitos apregoada requer uma ordem juridica
comprometida com os postulados da dignidade humana e da solidariedade social,
projetada pelo Estado Democréatico de Direito e de Bem-Estar Social, em que a
liberdade ndo implique a anulacdo das for¢cas sociais emancipatorias e a negacao da
democracia, antitese instaurada pelo Estado Liberal que sustentou a ascenséo da
classe burguesa nos periodos pés Revolucdo Francesa®®. Também ndo ha espaco
para o Estado Socialista, em que o Leviatd aniquilou as possibilidades das forcas

produtivas servirem ao desenvolvimento econémico e social, bem como fez do

54Bonavides expbe essas caracteristicas: “A burguesia precisava da liberdade, e o Estado liberal-democratico,
assentado naquele formalismo juridico que em Kant chegara a sua formulagcdo mais acabada, era um Estado
destituido de conteudo, neutralizado para todo ato de intervencdo que pudesse embaracar a livre iniciativa
matéria e espiritual do individuo, o qual, como soberano, cingira a Coroa de todas as responsabilidades sociais.
Esse rei, que a ideologia do século XIX comecaria depois a destronar, tivera em Smith o incomparavel tedrico,
que o colocara, também, como eixo de gravitagcdo de outro sistema, ndo menos fundamental — o econémico.

A burguesia, com o longo tirocinio de sua pugna contra o absolutismo, passara a desconfiar do poder. E no
Estado liberal-democratico, erguido pelo constitucionalismo pdés-revolucionario, o principio liberal triunfara
indiscutivelmente sobre o principio democratico” (BONAVIDES, Paulo. 2014, p. 68).1
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aparato estatal lugar para a tirania e para o esmagamento da capacidade de escolha
dos individuos®®.

O Estado Social € aquele comprometido com a eficacia e a efetivacdo do
Estado Constitucional Democratico, com 0s principios e as regras constantes do
apice do sistema juridico de determinada sociedade, desde que essa sociedade
esteja comprometida com os direitos fundamentais do homem histérico®®, direitos
humanos que séo reconhecidos por diversos paises e organismos internacionais,

direitos positivados em vista da supremacia de valores consagrados historicamente,

SSExiste uma imprecisdo semantica do termo “social”, que desagua para as inconsisténcias acerca do significado
do “Estado Social”’. Certo é que este ndo se confunde, de maneira alguma, com o Estado socialista imaginado
pelo marxismo e muito menos com as variagdes totalitarias que aniquilaram as liberdades politicas e civicas de
determinados povos, como ocorreu ha Alemanha nazista, na Italia fascista, na Espanha franquista e em outros
regimes de tirania e terror. Paulo Bonavides o chama de Estado Social das ditaduras: “Sua ordem econdmica e
social estad toda encarcerada no arbitrio do Estado, de tal maneira que a Constituicdo €, quando muito, uma
duvidosa e suspeita Declaracdo de Direitos Sociais, ndo havendo nela lugar para resguardar, manifestar e
proteger os direitos humanos da participacdo democratica, ou seja, os direitos politicos da liberdade, da mesma
forma que as Cartas ou Constituicdes do Estado liberal, preocupadas apenas com a injustica da sociedade
feudal, mas indiferentes a justi¢a social do sistema capitalista, omitiam e ignoravam as franquias do trabalho e do
trabalhador em suas pomposas Declara¢cfes de Direitos. Quando se aparta da liberdade, o Estado Social das
ditaduras se converte em Estado antissocial” (Idem, 2015, p. 391).

%6Garcia Maynes concebe uma ordem juridica em que a validade e a eficAcia se pautam em critérios
objetivamente justos, em que as nogdes positivistas (direito vigente) e jusnaturalistas (direito intrinsecamente
véalido) se interpenetram: “Aun cuando no pueda negarse que la eficacia del derecho se encuentra condicionada,
em gran parte, por el hecho de que los particulares se sometan voluntariamente a é€l, tampoco es posible
desconocer que los obligados, en cuanto capaces de autodeterminacion y de juicio, estan em condiciones de
adoptar una actitud critica frente a las normas juridicas y, por ende, de plantearse el problema de la justificacion
de las mismas. Como la vigencia de éstas depende de una serie de requisitos formales de su proceso de
creacion o de la compatibilidad de su contenido com el de la llamada ley suprema, puede muy bien ocurrir que
los destinatarios, sin desconecer que esos requisitos han quedado cumplidos o que la susodicha compatibilidad
existe, desconozcan, empero, la fuerza obligatoria de las disposiciones vigentes. Como ya se dijo, semejante
actitud sélo es posible cuando se contrapone a la pauta oficial de validez juridica um criterio distinto, referido a la
justicia o bondade intrinsecas de las leyes em vigor o, al menos, a lo que los particulares consideran
objetivamente justo. La circunstancia de que tal contraposicion de critérios sea posible, o la de que en todas las
épocas se haya hablado de um derecho natural como instancia critica para juzgar sobre la justificacion o
injustificacion de los ordenamientos positivos, son la mejor prueba de que, si bien no disponemos de una pauta
de validez universalmente aceptada, no podemos dejar de presuponer su existencia, ni de tratar de que su
conocimiento sea cada vez mas perfecto, ya que solo podra hablarse de auténtica justificacion de aquellos
ordenamientos si esta se hace depender de que las normas creadas o reconocidas por los 6rganos del poder
publico se orienten hacia el logro de valores objetivos y, a través de actos de obediencia y aplicacion de lo
prescrito, determinen la realizacion efectiva de sus finalidades” (GARCIA MAYNES, Eduardo. Filosofia del
Derecho. 22 ed., Ed. Porrua: México, 1994, p. 438, grifos do autor). Mais a frente, 0 mesmo autor inaugura a
argumentagdo conclusiva acerca da sua teoria do ordenamento juridico referindo-se e acentuando novamente a
referida interpenetracdo, sem prejuizo das significacdes proprias que diferenciam o jusnaturalismo do
positivismo: “Segun Arthur Kaufmann, la estrutura ontolégica del derecho exige la conjuncion de lo que el ilustre
jurista denomina esencia y existencia juridicas o, em otras palavras, iusnaturalidad y positividad. A fin de
cuentas, tal tesis implica que la simple positividad no basta, como tampoco basta la simple iusnaturalidad. O,
expresado em otra forma: el derecho positivo sélo es derecho correcto cuando realiza la justicia, y los ideales de
justicia Unicamente se convertien em normas juridicas cuando dan contenido a las dotadas de positividad. Pero
si, como Kaufmann lo afirma, no hay mas derecho que el positivo, el atributo que el mismo jurista llama
iusnaturalidad y que, em su concepto, constituye la esencia de lo juridico, no puede transformar al derecho
positivo em natural, aun cuando sea condicion indispensable de la correccion de aquél. La expresion
iusnaturalidad del derecho positivo no es, pues, feliz, lo que por supuesto no impede entender su alcance y
significado. Por lo demas, es muy facil substituirla por otra que, teniendo igual significacion, no presenta los
mismos inconvenientes. Acabamos de aludir al término validez intrinseca, de que tantas veces hemos hecho uso
ésta y otras obras. Empleando dicho término podemos asseverar que, para Arthur Kaufmann, sélo es derecho
genuino el que ademas de tener validez formal y material em sentido juridico-positivo, es, también,
intrinsecamente valido” (Idem, ibidem, p. 507-508, grifos do autor).
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consensualmente aceitos e tidos como necessarios para a convivéncia social
pacifica e duradoura®’.

Defende-se a hermenéutica constitucional®®, como metodologia
comprometida com a eficacia plena e imediata dos direitos sociais, dissociada da
catequese metodologica liberal, tida como aquela que restringe interesses e direitos
fundamentais de espectro coletivo, como os do trabalho e os ambientais, insistente
na preservacao de interesses e direitos politicos e civis egoisticamente individuais e
ainda vocacionados a sustentacao de privilégios da ditadura econémica neoliberal -
visdo antropocéntrica racional/instrumental. Pugna-se por um pacto social
republicano renascentista da convergéncia das normas juridicas com os elos éticos
e morais inativados pela crise dolosamente instalada no seio das democracias

modernas, em que a globalizacdo econbmica destruiu 0 espaco existencial

570 referencial tedrico exposto na obra de Bonavides bem demonstra quais as caracteristicas da ordem juridica
que devem estar presentes na categoria de Estado Social comprometido com a concretizagdo da igualdade e da
justica social: “Ha no quadro do pluralismo democratico uma segunda concep¢ado de Estado social que faz da
igualdade e da justica social postulados de criagdo e sustentacdo de um modelo deveras humano de
convivéncia, assentado sobre conquistas basicas e reais no terreno da educacéo, da saude, da previdéncia, da
garantia salarial, dos direitos de familia, da casa propria, da cesta de alimentos, da merenda escolar, do seguro-
desemprego, da cultura, dos beneficios sociais das leis trabalhistas, da participagdo obrigatéria e direta do
trabalhador nos lucros da empresa, da cogestdo empresarial, mudando desse modo, por inteiro, a face cruel do
capitalismo, para fazer da unido do trabalho com o capital o alicerce de todas as instituicées, o cimento de todos
0s interesses e de todas as liberdades publicas num regime constitucional de consenso, reconciliagdo e
quebrantamento de antagonismos sociais; um regime que facga, portanto, a paz social prosperar e a estabilidade
reinar no universo de conflitos, até ontem aparentemente inarredaveis fora das solugBes ditatoriais e
revolucionarias” (ldem, 2015, p. 391).

580 apontamento de perspectivas distintas, com o escopo de buscar os melhores métodos interpretativos, é a
tébnica da obra de Sérgio Alves Gomes: “A agdo hermenéutica aqui pensada exige um agir com prudéncia
(phrénesis), ponderagéo, sensatez, senso de equilibrio e razoabilidade. Para tanto, a hermenéutica constitucional
empenha-se em apontar caminhos que possibilitem uma prudente, ponderada e sensata interpretacdo ndo sé6 da
Constituicdo, mas também, de todas as leis (em sentido amplo) que comp&em o ordenamento juridico, inclusive
aquelas oriundas do Direito Internacional e que ingressam no Direito péatrio por meio da prépria Constituigéo.
Tem-se que a interpretagdo correta € a que melhor atende a concretizagdo dos principios e objetivos
estabelecidos na Constituicdo do Estado Democratico de Direito. Quando a interpretacdo da vida a tais
principios, levando a sério sua normatividade juridica e vendo-os como pilares béasicos da vida democrética,
entdo pode-se dizer que a Constituicdo adquire verdadeira for¢ca normativa. Quando ac¢des concretas do Estado
e da sociedade civil organizada séo realizadas em prol dos objetivos a serem alcancados pela Republica (CF,
art. 3°,  a IV), ai se concretiza o Estado Democratico de Direito. No entanto, quando nada ou pouco disso se faz,
o discurso democratico converte-se em demagogia, isto €, numa farsa que é mentira ardilosa, embuste. Levar,
ou nao, a sério a Constituicdo como Lei Fundamental de um pais €, a todo instante, op¢ao que cabe aos poderes
constituidos e a sociedade, em seus multiplos segmentos. Desta escolha, e ndo do acaso nem do destino ou de
forcas extraterrestres, decorre, para todos, a concretizacdo ou morte do projeto coletivo de humanizacdo da
convivéncia denominado Estado Democratico de Direito” (GOMES, Sérgio Alves, op. cit., p. 452-453, grifos do
autor).
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autdbnomo do individuo e substituiu 0 homem social pelo homem massificado®®.

A concepcao de Direito em um Estado Democratico de Direito e de Bem-
Estar Social exige a concretizacdo das finalidades sociais da ordem juridica, com o
cumprimento das finalidades constitucionais sociais enunciadas como principios. A
metodologia a ser empregada vai ao encontro de uma leitura pos-positivista, uma
vez que nao se nega que o processo de concretizagao de direitos se legitima a partir
do texto legal, a partir do Direito vigente, entretanto, necessario reconhecer a
incapacidade do direito positivado em oferecer todas as solu¢cdes desejadas pela
sociedade (o Direito ndo é onipotente) e legitimar as solugbes mediante a ampla
participacdo dos diversos atores sociais - construcdo dialética e intersubjetiva a
conferir ao Direito eficacia e efetividade.

O texto legal exterioriza a vontade do legislador, advém do processo
legislativo constitucional e tem, na semantica, traco importante, contudo, o texto da
lei ndo se identifica com a norma juridica e 0s seus possiveis e mudltiplos
significados, essa é construida mediante processo hermenéutico racional e também
com imaginacdo. A busca de justica social exige a realizacdo do estado de coisas
positivado mediante os principios do direito social (trabalhista, ambiental, sanitério,
entre outros), exige atingir as finalidades sociais perseguidas pela Constituicdo da
Republica®®.

Ha que se definir quais os comportamentos necessarios para que as

finalidades sejam atingidas, para tanto se faz imprescindivel verificar as relacdes

590 capitalismo que tem na desumanizacdo elemento decisivo para sua sustentacdo, como bem aponta Souto
Maior: “O capitalismo, cumpre recordar, € um sistema pelo qual a sociedade de classes se organiza polarizada
em uma classe que ostenta o capital, e uma classe trabalhadora, que vende sua forca de trabalho para
satisfacéo dos interesses econémicos da classe dominante. Como revelado por Karl Marx, esse sistema baseia-
se na concentragdo da propriedade e dos meios de producdo nas maos de uma classe social, que é uma
pequena parte da sociedade, favorecendo o aparecimento de outra classe, consequentemente, destituida de
propriedade, que vé na venda da sua for¢a de trabalho a Unica forma de sobrevivéncia. A forga de trabalho,
como tudo, alids, torna-se uma mercadoria de comércio. O homem é desvinculado de sua forca de trabalho. O
trabalho é desvinculado do produto. O homem é separado dos meios de produgéo. O lucro é desvinculado do
trabalho. Tudo € o que nao parecer ser” (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz, op. cit., p. 554).

60Souto Maior defende uma “revolugédo” metodologica no dmbito do direito positivo, porque a conquista de uma
ressignificacdo do direito faz-se mais facilitada a partir do texto legal: “A norma que se extrai do ordenamento
juridico € uma forma de ser da propria sociedade, € o resultado de praticas sociais, onde se percorre um dos
caminhos essenciais da luta pelo direito. Em uma estrutura social pouco complexa a correlacdo de forcas tende
ao equilibrio e isto, ao contrario do que possa parecer, € a expressdo mais atual e possivel da injustiga. O alento
gue se tem é que na era em que o relativismo esta em todo lado, ndo ha medida comum para a prépria
normatizacdo, tornando o objetivo de alcancar o equilibrio uma tarefa muito mais complexa do que as ideias
conseguem imaginar. Dai ser razodvel pensar no direito como instrumento de realizag&o de justica social, como
algo possivel de ocorrer, ainda que uma forga dominante direcione o direito em sentido contrario. A partir desse
pressuposto é factivel buscar estabelecer mecanismos para sua consecuc¢do, apesar das notérias dificuldades,
gue ndo podem ser abandonadas (como se ndo existissem), mas que, também, ndo podem representar
obstaculo intransponivel a construgdo de uma nova teoria do direito do trabalho, ou, até, no caso do momento
atual, para a preservacao de sua teoria tradicional” (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz, op. cit., p. 560).
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existentes entre as normas constitucionais verticalmente e horizontalmente postas,
os dispositivos referentes aos principios analisados, estabelecer correlagées légicas
e estruturadas com o objetivo de diminuir a vagueza normativa tipica desses
principios e fugir a tentacdo de eleger valores de ordem subjetiva e pessoal, apenas
e tdo somente porque pareca individualmente justo®.

Nesse caminho, a pesquisa de casos paradigméticos que auxiliem na
interpretacdo dos principios, que explicite quais as condutas necessarias a
realizacdo das finalidades contidas nos principios, é de salutar importancia.
Asseverar que deve ser cumprido o valor social do trabalho nada implica, por si so0,
h& que se dizer que o valor social do trabalho encontra no principio da igualdade a
vedacdo de dispensas discriminatorias, que outros principios anunciados
constitucionalmente inter-relacionam-se intimamente com o referido sobreprincipio,
tais como a protecdo ao trabalho da mulher, a erradicacdo do trabalho infantil, a
higidez do meio ambiente do trabalho, mediante observancia das normas
trabalhistas de salde e seguranca, a primazia da acao civil publica como apta a
protecdo dos direitos individuais e sociais fundamentais.

Discutir se as regras constitucionais descrevem 0s comportamentos
adequados a consecuc¢do dos fins contidos nos principios, se resistem a andlise
juridica que tem como guia, como critério hermenéutico, a coeréncia®, a coeséo

sisttmica, a ponderacdo®, a concordancia pratica®, a proibicdo de

61AVILA, Humberto, op. cit., p. 118-122.

62Esclarece Avila: “A conexdo de sentido ou a relagdo de dependéncia entre as normas é um reconhecido
postulado hermenéutico: trata-se de uma condi¢do de possibilidade do conhecimento a ser necessariamente
preenchida na interpretagdo de textos normativos. A coeréncia é tanto um critério de relagdo entre dois
elementos como uma propriedade resultante dessa mesma relagdo. Como demonstra Bracker, qualifica-se como
coerente a relacdo que preenche requisitos formais e substanciais. Dai falar-se em coeréncia formal e coeréncia
material. Coeréncia formal esta ligada a nogdo de consisténcia e de completude. Coeréncia substancial esta
relacionada & conexao positiva de sentido” (AVILA, Humberto, op. cit., p. 169).

83Tido por Avila como postulado normativo aplicativo inespecifico ou eminentemente formal: “A ponderacéo de
bens consiste num método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelagam, sem referéncia a pontos
de vista materiais que orientem esse sopesamento. Fala-se, aqui e acola, em ponderacdo de bens, de valores,
de principios, de fins, de interesses. Para este trabalho € importante registrar que a ponderagdo, sem uma
estrutura e sem critérios materiais, é instrumento pouco Util para aplicacdo do Direito. E preciso estruturar a
ponderacdo com a inser¢do de critérios. Isso fica evidente quando se verifica que os estudos sobre a
ponderacdo invariavelmente procuram estudar a ponderacdo com os postulados de razoabilidade e de
proporcionalidade e direcionar a ponderagdo mediante utilizacdo dos principios constitucionais fundamentais.
Nesse aspecto, a ponderacdo, como mero método ou ideia geral despida de critérios formais ou materiais, é
muito mais ampla que os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade” (Idem, ibidem, p. 185-186).

64Diz Avila que a concordancia pratica decorre da ponderacdo e consiste no dever de realizacdo maxima de
valores que se imbricam: “Esse postulado surge da coexisténcia de valores que apontam total ou parcialmente
para sentidos contrarios. Dai se falar em dever de harmonizar os valores de modo que eles sejam protegidos ao
maximo. Como existe uma relacao de tensao entre 0s principios e as regras constitucionais, especialmente entre
aqueles que protegem os cidaddos e aqueles que atribuem poderes ao Estado, deve ser buscado um equilibrio
entre eles. A esse respeito, Dirig fala do dever de buscar uma sintese dialética entre as normas imbricadas, com
a finalidade de encontrar uma otimizacéo entre os valores em conflito” (Idem, ibidem, p. 187, grifo do autor).
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excesso®, a igualdade®, a razoabilidade®’, a proporcionalidade®, mostra-se
imprescindivel para a solugéo do conflito submetido ao crivo jurisdicional.

Nesse sentido, compreendidos os direitos ambientais e trabalhistas como
sociais, permeados por principios e regras assecuratérias da dignidade, dotados de
eficicia plena e imediata, coloca-se como imperativo nacional a valorizacdo social
do trabalho, mediante processo hermenéutico que ndo negue a sua dimensao
humana e que nédo o considere como simples mercadoria.

Os principios possuem papel crucial na ordem juridica, com a producédo de
efeitos em diferentes niveis e func¢des. Entendidos como normas imediatamente
finalisticas, que estabelecem um estado ideal de coisas a ser buscado, possuem

funcao eficacial interna e externa; a interna age no ambito da ordem juridica que se

85Avila diz que a proibicdo de excesso ndo pode ser confundida com o principio da proporcionalidade e
esclarece: “A proibicdo de excesso esta presente em qualquer contexto em que um direito fundamental esteja
sendo restringido. Por isso, deve ser investigada separadamente do postulado da proporcionalidade: sua
aplicacdo néo pressupde a existéncia de uma relagdo de causalidade entre um meio e um fim. O postulado da
proibicdo de excesso depende, unicamente, de estar um direito fundamental sendo excessivamente restringido”
(Idem, ibidem, p. 188).

86Ap6s descrever os postulados hermenéuticos inespecificos ou formais, Avila se dedica a dissecar aqueles a
gue intitula de especificos ou materiais, sendo o primeiro o da igualdade: “A igualdade pode funcionar como
regra, prevendo a proibicdo de tratamento discriminatério; como principio, instituindo um estado igualitario como
fim a ser promovido; e como postulado, estruturando a aplica¢do do Direito em funcdo de elementos (critério de
diferenciacéo e finalidade da distin¢cao) e da relacédo entre eles (congruéncia do critério em razdo do fim).

Vale dizer que a aplicacdo da igualdade depende de um critério diferenciador e de um fim a ser alcangado.
Dessa constatacdo surge uma conclusao, tdo importante quanto menosprezada: fins diversos levam a utilizagao
de critérios distintos, pela singela razdo de que alguns critérios sédo adequados a realizacdo de determinados
fins; outros, ndo. Mais do que isso: fins diversos conduzem a medidas diferentes de controle. Ha fins e fins no
Direito. Como postulado, sua viola¢édo reconduz a uma violacdo de alguma norma juridica. Os sujeitos devem ser
considerados iguais em liberdade, propriedade, dignidade. A violagdo da igualdade implica a violagdo a algum
principio fundamental” (Idem, ibidem, p. 192-193, grifos do autor).

67O postulado da razoabilidade aplica-se, primeiro, como diretriz que exige a relacdo das normas gerais com as
individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer
indicando em quais hipdteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na
norma geral. Segundo, como diretriz que exige uma vinculagcao das normas juridicas com o mundo ao qual elas
fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja
demandando uma relacdo congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro, como
diretriz que exige a relagédo de equivaléncia entre duas grandezas” (AVILA, Humberto, op. cit., p. 227).

680 postulado da proporcionalidade aplica-se nos casos em que exista uma relacdo de causalidade entre um
meio e um fim concretamente perceptivel. A exigéncia de realizag8o de varios fins, todos constitucionalmente
legitimados, implica a adog¢do de medidas adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito.

Um meio é adequado quando promove minimamente o fim. Na hipétese de atos juridicos gerais a adequacao
deve ser analisada do ponto de vista abstrato, geral e prévio. Na hip6tese dos atos juridicos individuais a
adequacédo deve ser analisada no plano concreto, individual e prévio. O controle da adequagao deve limitar-se,
em razéao do principio da separagdo dos Poderes, a anulagdo de meios manifestamente inadequados.

Um meio é necessario quando ndo houver meios alternativos que possam promover igualmente o fim sem
restringir na mesma intensidade os direitos fundamentais afetados. O controle da necessidade deve limitar-se,
em razao do principio da separacdo dos Poderes, a anulacdo do meio escolhido quando ha um meio alternativo
que, em aspectos considerados fundamentais, promove igualmente o fim causando menores restri¢cdes.

Um meio é proporcional quando o valor da promoc¢éo do fim n&o for proporcional ao desvalor da restricdo dos
direitos fundamentais. Para analisa-lo é preciso comparar o grau de intensidade da promocao do fim com o grau
de intensidade da restricao dos direitos fundamentais. O meio serd desproporcional se a importancia do fim nao
justificar a intensidade da restricdo dos direitos fundamentais” (Idem, ibidem, op. cit., p. 227-228).
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guer concreta; a externa incide sobre os fatos de modo a determinar quais deles se
mostram pertinentes e como devem ser valorados®.

Os principios podem atuar diretamente ou indiretamente (como norma de
intermediacdo) sobre a situacdo carente de protecdo (eficacia normativa concreta),
caso seja necessario atingir a finalidade enunciada no ordenamento juridico. O
artigo 7°, caput, da CF, enumera de forma exemplificativa os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, sem prejuizo de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social. Entre os direitos previstos (artigo 7°, inciso XXIl, da CF), esta a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranca que, em vista de seu grau de abstracdo e pouca decidibilidade, exige a
previsdo de regras (comportamentos) passiveis de concretizar o principio da higidez
do meio ambiente do trabalho, que, por sua vez, encontra no sobreprincipio da
protecdo (o mais tipico e importante do direito do trabalho) e da melhoria das
condi¢gbes sociais o fundamento constitucional normativo superior hierarquico. Por
sua vez, o fundamento republicano do valor social do trabalho e o sobreprincipio da
solidariedade catalisam e sustentam a forca normativa desses principios que lhes
séo decorrentes.

Existem regras (normas juridicas descritivas de comportamentos) de saude
e seguranca trabalhista que permitem ao trabalhador que esteja em situagcédo de
risco paralisar as suas atividades, sem prejuizo do emprego e de sua remuneracao;
trata-se de clausula implicita em qualquer contrato de trabalho, que estabelece o
dever do empregador de garantir a integridade psicofisica dos seus empregados.
Supondo que ndo houvesse a regra, seria possivel defender a incidéncia do
principio (direito humano fundamental) insculpido no artigo 7°, inciso XXII, da CF, de
forma direta? Com certeza, seja por conta dessa funcdo normativa concreta, seja
por conta da fundamentalidade do direito subjetivo em questdo, os principios tém
uma série de implicacdes e se prestam a funcdes diversas: definitdria, interpretativa,
bloqueadora e rearticuladora’®.

No exemplo dado, o principio da garantia de higidez do meio ambiente do
trabalho possui a funcéo de especificar o sobreprincipio axioldgico da protecéo, ao

mesmo tempo, possui funcdo bloqueadora, consistente na modulacdo de regras

69dem, ibidem, op. cit., p. 122-128. )
°Esta nomenclatura é utilizada por Humberto Avila e se mostra bastante esclarecedora, mesmo antes de
explica-las com elogiavel didatismo, profundidade e preciséo (Idem, ibidem, op. cit., p. 123-124).
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(comportamentos) que se mostram insuficientes na promog¢édo do estado ideal de
coisas (finalidades) prescritos pelos sobreprincipios e pelos principios menos
especificos. Os sobreprincipios orientam a interpretacéo e aplicacao dos principios e
das regras, de modo a ampliar ou restringir direitos e também exercem uma funcgéo
rearticuladora, catalisadora que, também, ndo deixa de ser interpretativa e
blogueadora, contudo, a atuacdo indireta dos sobreprincipios tem o conddo de
aglutinar os demais principios e regras para a busca de um resultado (justo) que nao
poderia ser obtido se houvesse o isolamento das normas incidentes sobre
determinado caso concreto’?.

Os principios agem diretamente e indiretamente na compreenséo dos fatos e
provas, como mecanismo de depuracdo daqueles que se mostram relevantes, quais
fatos e elementos probatérios sdo relevantes e pertinentes para a solucéo
pretendida (eficAcia externa seletiva). Trata-se de levar a cabo um processo
hermenéutico que analise os fatos sob uma perspectiva valorativa de ordem
material, 0 que, ndo significa, em absoluto, criar evidéncias ou forjar provas (conduta
ilicitas repudiadas pela ordem constitucional e pelo sobreprincipio do devido
processo legal)’.

Assim, imaginemos comportamento defensivo bastante usual nas acbes

civis publicas ambientais trabalhistas, a alegacao de culpa exclusiva do trabalhador

"ICreio que se mostra possivel, com base no defendido, construir as regras necessarias para conferir validade
axioldgica ao ordenamento juridico, no que a atividade judiciaria e também do Ministério Publico (através dos
Termos de Ajuste de Conduta) implicaria a solugao juridica concreta ndo imaginada pelo legislador de antemao,
manifestacdo de um poder normativo (aceito na Justica do Trabalho, vide o dissidio coletivo previsto no artigo
114, paragrafo 2°, da CF), guiado pela ideia de justica. Luiz Fernando Bellinetti defende uma perspectiva
concretizadora da justiga, apoiado em firme base filosdfica e ricos argumentos: “E evidente que essa é uma fonte
do direito, que deve ser evitada. Mas como negar que faz parte do direito eficaz e, via de consequéncia, do
ordenamento juridico? Acredito que a atividade subjetiva do julgador deveria ser limitada tdo-somente, nos casos
em que isso fosse necessario, a declarar o direito intrinsecamente vélido. Mas o fato € que nem sempre assim se
sucedem os acontecimentos! E preciso evitar decisdes puramente arbitrarias. Relativamente a direito
intrinsecamente valido, repete-se que é aquele que possui validade no sentido axiol6gico-material, ou seja,
aquele que efetivamente concretiza justica, independentemente de estar em vigor e/ou possuir eficacia.
Identifica-lo-ia com direito natural. Conforme ja explicitado anteriormente, acredito que o ser humano em
objetivos transcendentais, que nem ele mesmo conhece, para alcancar. Acredito, mais, que € preciso evoluir
para vir a conhecer tais objetivos. E, conhecidos os objetivos, precisa-se tragar metas para alcanga-los. Creio
que as maneiras de conviver pacificamente para evoluir, conhecer e atingir tais metas, podem ser intuidas da
natureza pelos homens (através de perspectivas)” (BELLINETTI, Luiz Fernando. op. cit., p. 57).

2Avila diz da eficacia externa, baseada no trindmio fato-valor-norma, para que haja exames de pertinéncia e
valoragdo entre o fato e norma, processo hermenéutico sincrético (o fato esta para a norma como a norma esta
para o fato) e que depende da argumentacdo e ndo da experiéncia, a fim de que os principios concretizem
justica, conforme as finalidades neles enunciadas e positivadas. Trata-se do exercicio das fungfes eficacial
valorativa e argumentativa dos principios, que selecionara os fatos pertinentes através de uma releitura
axiolégica. A fungdo argumentativa tem como escopo a aproximacgao do mundo do ser e do dever-ser, por meio
da ponderacdo quantitativa entre os principios concretamente colidentes, de modo a escolher os meios
(comportamentos) necessarios a concretizacdo do estado ideal de coisas (finalidades) estabelecido pela ordem
juridica - eficacia e efetividade dos direitos humanos fundamentais individuais e sociais (Idem, ibidem, op. cit., p.
125-128).
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em acidentes do trabalho com base na teoria do ato inseguro. Muito comum a
defesa focar o ato isolado do trabalhador que deixou de utilizar um equipamento de
protecdo individual, elegendo-o como decisivo para o infortunio trabalhista,
desconsiderando todo o conjunto probatério que cerca a dinamica do acidente. O
principio constitucional que determina a redugdo dos riscos ambientais laborais
mediante o cumprimento das normas de salde e seguranca trabalhistas desagua
em regras determinantes da elaboracdo de um Programa de Prevencdo de Riscos
Ambientais (PPRA) - Norma Regulamentadora n° 9 do Ministério do Trabalho e
Emprego, capaz de identificar, reconhecer e avaliar os riscos existentes no meio
ambiente de trabalho e agir para impedi-los ou, ao menos, reduzi-los, sendo que ha
uma hierarquia das medidas preventivas e corretivas a serem implementadas,
exemplo a priorizacdo de equipamentos de protecdo coletiva e de medidas
administrativas e de engenharia que desloqguem o foco do individuo para o meio
ambiente em que desenvolve as suas atividades. Ora, o referido principio elege uma
finalidade muito clara, a protecdo da integridade psicofisica dos trabalhadores no
ambiente de trabalho, obrigando a selecdo dos fatos que podem, ou nao,
caracterizar culpa do empregador a partir da ordem de prioridades definidas nas
regras criadas para conferir o carater de decibilidade e concretude enunciado pelo
principio protetivo. Assim, cabe verificar se 0 empregador elaborou o PPRA, com a
identificacdo dos riscos existentes no ambiente laboral e constante da atividade do
trabalhador, bem como com o reconhecimento da necessidade de agir
preventivamente, cuidando para a ado¢do da medida preventiva mais adequada
dentre a ordem de prioridades imposta legalmente. Se a resposta for negativa, o fato
do empregado nao estar utilizando EPI (equipamento de protecdo individual) em
nada aproveita para a solu¢cdo do caso, vez que houve violagdo das regras
sustentadoras do principio que elege como finalidade a higidez do meio ambiente do
trabalho e da integridade psicofisica dos trabalhadores, por sinal, direitos
fundamentais.

Mesmo que se chegue a conclusdo de que todas as medidas foram levadas
a efeito e que, de fato, o empregado deixou de utilizar o equipamento de protecao
individual, ha que se continuar a verificacao fatica, indagando se houve treinamento
quanto ao uso correto do EPI, se existia ordem de servigo referente a atividade e
descritiva dos riscos envolvidos na fungdo, se circunstancias impositivas e

decorrentes do poder hierarquico empregaticio, nominadas na doutrina trabalhista
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como jus variandi (o poder do empregador de comandar e organizar a prestacéo de
servigos), interferiram na capacidade cognitiva ou na capacidade de resisténcia do
trabalhador, como por exemplo, 0 respeito as regras limitativas da jornada de
trabalho e a concessdo das folgas e dos intervalos legais, regras elaboradas para
evitar a exaustdo fisica e mental (desdobramento do principio da protecdo) e
essenciais na prevencado de acidentes, enfim, se 0s principios constitucionais sociais
reconhecidos e construidos a partir de um processo histérico de lutas e resisténcias
ao capitalismo predatério e desumano - razdo pela qual foram dogmaticamente
inseridos na ordem juridica como valores fundamentais dignos de concretizacao -
foram respeitados.

Nesse contexto, o principio da livre iniciativa ndo tem qualquer possibilidade
de afastar o estado ideal de coisas preconizado pelos principios antagbnicos
citados, porque ndo é substancialmente coerente (ndo faria sentido); a concordancia
pratica entre os principios da livre iniciativa, de um lado, e da prote¢éo, do outro,
aponta para a necessidade de preservacdo da integridade psicofisica dos
trabalhadores e para a necessidade de cumprimento das normas de saude e
seguranca trabalhistas, defender o contrario implicaria violar o principio da
concorréncia leal e da preservacdo do meio ambiente (aqui na sua concepcao
laborativa), o que também € vedado pelo texto constitucional; sacrificar ou colocar
em risco a integridade dos trabalhadores ou imputar ao trabalhador a assuncéo dos
riscos da atividade econémica, em prol da livre iniciativa, além de absurdo, resultaria
na restricdo excessiva do direito fundamental em referéncia; por fim, ndo se
mostraria razoavel desprezar as circunstancias faticas que se mostram
indispensaveis a correta andlise do caso individual posto em discussdo (aqui

demonstrado por um exemplo hipotético)”.

73Aplicou-se os postulados normativos explicitados nas notas de rodapé 57-63 ao exemplo construido, a fim de
demonstrar como se traduz a forga normativa dos principios e as funcdes eficacial valorativa e argumentativa.
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Ademais, a ideia de ponderacédo entre principios conforme o caso concreto,
como caracteristica imanente das teorias modernas sobre argumentacao (Dworkin e
Alexy™), resta contestada na obra de Humberto Avila™, vez que ha principios que
exercem funcbes estruturais e outros que conformam o contetdo e os fins da
atuacao estatal.

Como Dworkin’® expde:

A diferencga entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza ldgica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca
da obrigagdo juridica em circunstancia especifica, mas distinguem-se
guanto a natureza da orientacao que oferecem. As regras sao aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdao ou
a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,
ou nao é valida, e neste caso em nada contribui para a deciséo

Mais a frente:

Essa primeira diferencga entre regras e principios traz consigo uma outra. Os
principios possuem uma dimens&o que as regras ndo tém - a dimenséo de
peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a
politica de protecdo aos compradores de automoveis se opde aos principios

74Alexy adota a concepgdo de Dworkin, contudo, opde-lhe algumas obje¢bes (na verdade, complementagdes):
“Podria pensarse que com ello se ha dicho todo lo essencial sobre la estrutura légica se los principios, y que
ahora, sobre esta base, podria comprobarse la correccion de la tesis de Dworkin de la Unica respuesta correcta.
Sin embargo, esto seria precipitado. Se podria preguntar por qué colisionan los principios de la manera descrita.
Solo esta cuestion, no plantada por Dworkin, lleva al nucleo de la diferencia entre reglas y principios. Si no se
capta esto, dificilmente puede espararse extraer las conclusiones correctas de la presencia en el orden juridico
tanto de reglas como de principios. El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que se realice algo em la mayor medida posible, em relacién com las
posibilidades juridicas y facticas. Los principios son, por conseguiente, mandato de optimizacion que se
caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento
no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas. EI campo de las
posibilidades juridicas estd determinado através de principios y reglas que juegan em sentido contrario. Em
cambio, las reglas son normas que exigen um cumplimiento pleno y, em esa medida, pueden siempre ser solo o
cumplidas o incumplidas. Si uma regla es valida, entonces es obligatorio hacer precisamente lo que ordena, ni
mas ni menos. Las reglas contienen por ello determinaciones em el campo de lo posible factica y juridicamente.
Lo importante por ello no es si la manera de actuar a que se refiere la regla puede o no ser realizada em distintos
grados. Hay por tanto distintos grados de cumplimiento. Si se exige la mayor medida posible de cumplimiento em
relacion com las posibilidades juridicas y facticas, se trata de un principio. Si s6lo se exige uma determinada
medida de cumplimiento, se trata de uma regla” (ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razon
practica. Tradugdo de Manuel Atienza, Doxa n° 5, 1988, ISBN 0214-8876, p. 143-144).

Depois de expor as razdes pelas quais discorda da definicdo dos principios como normas carecedoras de
ponderacédo, criticando-a com apurado rigor técnico, disserta em tom conclusivo: “As consideragbes anteriores
sdo da mais alta importancia. De um lado, porque a teoria dos principios foi recebida, com raras exceg¢des, de
maneira acritica no Brasil, especialmente mediante a incorporagdo, sem mais, dos critérios de distincdo entre
principios e regras baseados nos modos de aplicagdo e de colisdo. A investigagdo desses critérios, no entanto,
tem sofrido forte evolugéo doutrindria no exterior. Essa evolugéo é perceptivel na propria obra dos seus originais
defensores: a obra de Dworkin deixa de focar na distingdo entre principios e regras e mantém a distingdo
unicamente para realgar a existéncia de diferentes critérios interpretativos no Direito; a obra de Alexy sofre uma
série de aperfeicoamentos, tanto na prépria definicdo de principios como mandamentos a serem otimizados, em
vez de mandamentos de otimizag&o, quanto na eficacia mesma dos principios, ultimamente referidos como dever
ser ideal, também com eficacia ndo estritamente prima facie. A mencionada evolu¢éo também é vislumbrada na
obra dos varios criticos da disting&o entre principios e regras baseada nos modos de aplicacéo e de colisdo. E no
minimo curioso que boa parte da doutrina nacional ainda continue defendendo argumentos ja abandonados, até
mesmo por seus proprios autores” (AVILA, Humberto. op. cit., p. 158-159).

76 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nélson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes:
2002, p. 39.
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de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a for¢a relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma
mensuracao exata e o julgamento que determina que um principio e uma
politica particular € mais importante que outra frequentemente sera objeto
de controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do
conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele
tem ou quédo importante ele é. As regras nao tém essa dimensdo. Podemos
dizer que as regras sdo funcionalmente importantes ou desimportantes (a
regra de beisebol segundo a qual o batedor que ndo conseguir rebater a
bola trés vezes € eliminado é mais importante do que a regra segundo a
qual os corredores podem avancar uma base quando o arremessador
comete uma falta, pois a modificacdo da primeira regra alteraria mais o jogo
do que a modificagdo da segunda). Nesse sentido, uma regra juridica pode
ser mais importante do que outra porque desempenha um papel maior ou
mais importante na regulacdo do comportamento. Mas ndo podemos dizer
que uma regra € mais importante que outra enquanto parte do mesmo
sistema de regras, de tal modo que se duas regras estdo em conflito, uma
suplanta a outra em virtude de sua importancia maior. Se duas regras
entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de saber qual
delas é vélida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser
tomada recorrendo-se a considerag¢fes que estdo além das proprias regras.
Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras,
que dao precedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior,
a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra
coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir a regra que
é sustentada pelos principios mais importantes. Nosso sistema juridico -
norte-americano - utiliza essas duas técnicas.

Entre os ultimos pode-se citar o Estado Social, que tem no sobreprincipio do
valor social do trabalho aplicacdo normativa obrigatoria e conformadora. Assim,
esses principios ndo podem ser objeto de afastamento diante de outros que lhes
sejam colidentes. Se se pensar que a metodologia de aplicacdo do Direito Social
deve afastar concepcdes arraigadas no imaginario juridico por obra da Teoria do
Estado Liberal, os principios juridicos encarregados de concretizar o ideal
constitucional emancipatorio dos trabalhadores, com a melhoria da condigdo social,
tornam-se imperativos, vinculativos e inafastaveis.

Em passagem conclusiva, Humberto Avila’” faz uma sintese do papel

normativo e deontoldgico dos principios e das regras no ordenamento juridico:

Nesse aspecto, é preciso insistir num ponto de extrema importancia:
embora as regras e os principios caregam de um sopesamento de razdes
para a sua aplicagdo, eles ndo se submetem ao mesmo Pprocesso
discursivo, argumentativo e justificativo para a sua aplicacdo. Isso precisa
ficar claro. Quando a Constituicdo contém um dispositivo que privilegia o
carater descritivo da conduta, ou a definicdo de um ambito de poder, ha,
nesse contexto e nesse aspecto, a instituicdo de uma regra que ndo pode
ser simplesmente desprezada pelo legislador, ainda que haja internamente
alguma margem de indeterminacédo para a definicdo do seu sentido. Assim,
se a Constituicdo estabelece regras que proibem a utilizacédo de prova ilicita

77 AVILA, Humberto. op. cit., p. 159-161, grifos do autor).
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ou garantem a presungdo de inocéncia, ndo cabe ao intérprete
desconsiderar essa rigidez e flexibilizar o comando normativo como se ele
fora um conselho descartavel ou afastavel diante de outros elementos.
Quando a Constituicdo contém um dispositivo que privilegia um estado de
coisas a ser promovido, ha, nesse contexto e nesse aspecto, a instituicao
de um principio que exige do aplicador um exame de correlacdo entre esse
estado e os comportamentos que devem ser adotados para a sua
promocdo. Esses comportamentos - insista-se nisto - devem ser adotados
pelos particulares ou pelo Estado, ndo cabendo ao intérprete desconsidera-
los como se o principio, em vez de uma norma, fosse uma simples opinido
desprovida de normatividade. Aqui o ponto essencial: as normas - quer
principios, quer regras - estatuem prescrigcdes gerais e, como tais, devem
ser interpretadas, ndo podendo o aplicador relativizar esse aspecto
constritor e heterolimitador. O simples fato de a aplicacdo de qualquer
norma - seja um principio, seja uma regra - depender de conexdes
valorativas entremostradas no ordenamento juridico e requerer um
processo discursivo e interpretativo de avaliacdo de razbes e contrarrazdes
para a determinacgdo do seu conteddo nédo quer dizer que o intérprete possa
desprezar o modo como a Constituicdo escolheu normatizar a conduta
humana - se por meio da estatuicdo de uma regra ou de um principio.
Assim, quando estatui regras ou determinados principios, como aqueles
que preveem condi¢cbes estruturais do exercicio do poder ou parametros
permanentes de aplicacdo, ndo cabe ao intérprete relativizar esses
comandos em nome da ponderagdo (no sentido estrito de afastabilidade
mediante priorizacdo concreta), como se o0s principios fossem normas
descartaveis e, por isso, desprovidas de normatividade. Cabe-lhe, em vez
disso, coerentemente respeitar a normatividade escolhida pela Constituigcéo.
Dai a razdo da afirmacao, feita acima (item 2.4.3), no sentido de que os
principios ndo sdo apenas valores cuja realizacao fica na dependéncia de
meras preferéncias pessoais, como se 0 intérprete pudesse aplica-los
apenas quando assim o desejasse. Os principios, ao invés disso, instituem
o dever de adotar comportamentos necessarios a realizacdo de um estado
de coisas. O essencial é que, mesmo no caso dos principios, o que for
necessério para promover o fim € devido. Compreender os principios dessa
forma, como se sustenta nesta obra, € bem diferente de entendé-los - em
carater definitério e, portanto, em todos o0s casos - como normas
concretamente afastaveis por processos de priorizagdo horizontal, como
defendem as teorias aqui criticadas.

Conforme explicitado no presente trabalho, mediante um processo
hermenéutico dinAmico em que ha aproximacdo dos enfoques zetético e dogméatico
(ser e dever-ser), em vista do grau de abertura e abstracdo tipico dos principios,
notadamente os da ordem constitucional que possuem o status de normas juridicas
fundamentais, hd como superar as amarras do positivismo acritico e buscar o ideal
de justica. O préprio direito vigente é a chave para abertura do sistema e para
superacdo da nogdo positivista tradicional, vez que os principios encerram escolhas
finalisticas valorativas, vinculando o Estado e os particulares e exigindo meios
necessarios para a concretizacdo dos fins prescritos. Ao mesmo tempo, afasta-se,
tanto quanto possivel, o relativismo axiolégico, com o reconhecimento das diversas
funcdes dos principios e das regras no ordenamento juridico, eliminando-se a ideia

de prevaléncia dos primeiros em relag@o as regras e abolindo-se o conceito de que
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0s juizos de ponderacdo entre principios implicam o afastamento de uns para a
prevaléncia de outros.

No ambito das normas juridicas de direito social, afastadas metodologias
tipicamente liberais, arraigadas na ideia de igualdade formal’®, de né&o
intervencionismo estatal e na defesa da autonomia privada tipica das correntes
contratualistas, abre-se caminho para a concretizacédo dos ideais do Estado Social e
da vontade constitucional consistente na transformacdo da realidade dos
trabalhadores e melhoria das condi¢cdes sociais mediante o Direito (artigo 7°, caput,
da CF). As normas juridicas devem promover justica social, de carater igualitario e
emancipatério’®. Para tanto, os direitos fundamentais sociais ndo podem ser
esvaziados sob a argumentacado de que nao possuem plena eficacia e o principio da
livre iniciativa ndo pode ser dissociado do valor social do trabalho e do principio da
sustentabilidade ambiental, considerados esses dois Ultimos como hierarquicamente
superiores ao primeiro. Se a ordem econbmica capitalista promove o
desenvolvimento nacional, esse desenvolvimento sO pode ocorrer de maneira
sustentavel e em respeito ao valor social do trabalho. Trata-se de conformacéo

baseada no postulado da coeréncia, da concordancia préatica, da proibicdo de

"8Marinoni, com robusta base doutrinaria e histérica, aponta a ditadura do Poder Legislativo no Estado liberal
burgués e sua subserviéncia ao poder instituido conservador, que apenas se deslocou (da monarquia absolutista
para o Estado burgués): “A igualdade, que ndo tomava em conta a vida real das pessoas, era vista como
garantia da liberdade, isto é, da ndo discriminacdo das posi¢Bes sociais, pouco importando se entre elas
existissem gritantes distin¢cdes concretas. O Estado liberal tinha preocupacéo com a defesa do cidaddo contra as
eventuais agressfes da autoridade estatal e ndo com as diferentes necessidades sociais. A impossibilidade de o
Estado interferir na sociedade, de modo a proteger as posi¢cdes sociais menos favorecidas, constituia
consequéncia natural da suposicdo de que para se conservar a liberdade de todos era necessario nao
discriminar ninguém, pois qualquer tratamento diferenciado era visto como violador da igualdade - logicamente
formal” (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 72 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, Curso de processo civil; v. 1, grifos do autor).

Importante enfatizar que a racionalidade econémica instrumental continua a impor-se na realidade do século
XXI, como demonstram 0s sociologos contemporéaneos, e o objetivo defendido neste trabalho torna-se uma
tarefa herculea, que s6 pode ser implementado se houver ruptura com os céanones juridicos neoliberais: “A
politica hoje se tornou um cabo de guerra entre a velocidade com que o capital pode se mover e as capacidades
cada vez mais lentas dos poderes locais, e séo as instituicdes locais que com mais frequéncia se langam numa
batalha que ndo podem vencer. Um governo dedicado ao bem-estar de seus cidadaos tem pouca escolha além
de implorar e adular, e ndo pode forcar o capital a vir e, uma vez dentro, a construir arranha-céus para seus
escritérios em vez de ficar em quartos de hotel alugados por dia. E isso pode ser feito ou tentado (para usar o
jargdo comum a politica da era do livre comércio) ‘criando melhores condi¢gdes para a livre empresa’, o que
significa ajustar o jogo politico as regras da ‘livre empresa’ - isto €, usando todo o poder regulador a disposi¢cao
do governo a servico da desregulacdo, do desmantelamento e destruicdo das leis e estatutos ‘restritivos as
empresas’, de modo a dar credibilidade e poder de persuasdo a promessa do governo de que seus poderes
reguladores nédo serdo utilizados para restringir as liberdades do capital; evitando qualquer movimento que possa
dar a impressao de que o territorio politicamente administrado pelo governo é pouco hospitaleiro com os usos,
expectativas e todas as realizagdes futuras do capital que pensa e age globalmente, ou menos hospitaleiro que
as terras administradas pelos vizinhos mais préximos. Na pratica, isso significa baixos impostos, menos regras e,
acima de tudo, um ‘mercado de trabalho flexivel’. Em termos mais gerais, significa uma populagéo décil, incapaz
ou nado-desejosa de oferecer resisténcia organizada a qualquer decisdo que o capital venha a tomar.
Paradoxalmente, os governos podem ter a esperanca de manter o capital em seu lugar apenas se o
convencerem de que ele esta livre para ir embora — com ou sem aviso prévio” (BAUMAN, Zygmunt. op. cit.,
Capitulo 4: trabalho, localizagéo 2764 do e-book Kindle).
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retrocesso social, da proibicdo do excesso que resulte na restricdo de direitos
fundamentais e da razoabilidade.

Se a Constituicdo Republicana brasileira trouxe para o seu bojo os direitos
sociais e os gravou com o carater de fundamentalidade, cabe ao Estado criar
garantias efetivas de realizacdo desses direitos, seja no ambito material, seja no
ambito processual. A fundamentalidade do Direito prescrito nas Constituicdes é
impositiva de eficacia plena, ndo podendo haver intermediacdo entre o direito
fundamental declarado e aquilo que deve ocorrer no mundo real. Nesse sentido, ndo
h& nenhuma diferenca ontoldgica (considerados em sua esséncia) entre direitos civis
e politicos e direitos sociais e econdémicos, haja vista que igualmente fundamentais,
pensamento que evidencia as impropriedades juridicas do discurso geracional dos
direitos fundamentais®.

Ressalte-se que o ambito normativo constitucional foi tomado e remodelado
pelo carater substancial de validade retirado dos fatos que a sociedade moderna
entende como fundamentais para a convivéncia humana, notadamente apds 0s
horrores vivenciados nas Grandes Guerras do século XX. Os conteudos e
significados das normas juridicas alimentam-se e retroalimentam-se daquilo que foi
conquistado historicamente, redundando em principios e regras muito claros, no
mais das vezes. Contudo, os direitos sociais, culturais e economicos foram
contaminados pelo discurso da “reserva do possivel’, na verdade, pela resisténcia
politica as prestacdes positivas estatais e pela légica econbmica de cunho
neoliberal, naturalmente nado igualitaria e avessa a mecanismos que abalem suas
bases lucrativas. Dai que qualquer garantia juridica de realizacdo de direitos sociais
foi obstaculizada e ndo prevista nos textos constitucionais e nas normas
internacionais. O discurso juridico liberal tem, no escudo da livre iniciativa, a norma
blogueadora de qualquer tentativa que desvincule o ser humano de uma ldgica
utilitarista ou, em uma acepcédo bastante adorada pelos circulos economicistas, de

80Luigi Ferrajoli trabalha bem a questdo da necessidade de concretizagdo dos direitos fundamentais: “Outra
guestdo é aquela da realizabilidade concreta das garantias. Certamente, a enunciagéo constitucional dos direitos
sociais a prestagOes publicas positivas ndo foi acompanhada pela elaboracdo das adequadas garantias sociais
ou positivas, isto é, de técnicas de defesa e de justiciabilidade comparaveis aquelas apresentadas pelas
garantias liberais ou negativas para a tutela dos direitos de liberdade. O desenvolvimento, no século XX, do
Welfare State aconteceu, em grande parte, por meio do simples alargamento dos espacos de discricionariedade
dos aparatos burocraticos, e ndo ja por meio de instituicbes e técnicas de garantias apropriadas aos novos
direitos. Ainda menos foram realizadas garantias para sustentar os direitos humanos estipulados pelas cartas
internacionais, os quais sao testemunhos de uma total inefetividade. Mas isso quer somente dizer que existe
uma diferenca abissal entre norma e realidade, que deve ser colmatada ou, quando menos, reduzida enquanto
fonte de deslegitimacdo ndo somente politica, mas também juridica, dos nossos ordenamentos” (FERRAJOLI,
Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 41).
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uma logica ndo desenvolvimentista. O no do sistema € a auséncia de eficacia plena
e de mecanismos garantistas dos direitos sociais, que ganha dramaticidade nos
paises periféricos em que a democracia e a cidadania sdo incipientes e nao
convergentes e em que ha, ainda, uma crise de legalidade que precede a crise de

legitimidade?®.

81Vvarios autores se debrugam sobre a questdo da democracia e da cidadania no ambito da ciéncia do Direito,
Marcelo Neves descortina a complexa problemética e aponta a necessidade da justica tornar-se uma referéncia
real e concreta a orientar a atividade estatal: “Um dos obstaculos que mais dificultam a realizagdo do Estado
Democratico de Direito na modernidade periférica, destacadamente no Brasil, é a generalizacdo de relagdes de
subintegragdo e sobreintegracéo. Definida a inclusdo como acesso e dependéncia aos sistemas sociais, falta
nesse caso uma das duas dimensdes do conceito. N&o se trata a rigor, de relacdes alopatricas de excluséo entre
grupos humanos no espaco social, antes de formas subordinadas ou sobreordenadas de integragdo social. Aqui
interessa sobretudo o problema da falta generalizada de incluséo no sistema juridico, no sentido de auséncia de
direitos e deveres partilhados reciprocamente. Isso significa inexisténcia de cidadania como mecanismo de
integracdo juridico-politica igualitaria da populagdo na sociedade. Do lado dos subintegrados, generalizam-se
situagdes em que ndo tém acesso aos beneficios do ordenamento juridico estatal, mas dependem de suas
prescricdes impositivas. Portanto, os ‘subcidaddos’ ndo estdo inteiramente excluidos. Embora lhes faltem as
condicdes reais de exercer os direitos fundamentais constitucionalmente declarados, ndo estdo liberados dos
deveres e responsabilidades impostas pelo aparelho coercitivo estatal, submetendo-se radicalmente as suas
estruturas punitivas. Para os subintegrados, os dispositivos constitucionais tém relevancia quase exclusivamente
em seus efeitos restritivos de liberdade. Os direitos fundamentais ndo desempenham nenhum papel significativo
no seu horizonte de agir e vivenciar, inclusive no concernente a identificacdo de sentido das respectivas normas
constitucionais. Sendo a Constituicdo a estrutura normativa mais abrangente nas dimensdes temporal, social e
material do direito, isso vale para todo o sistema juridico: aqueles que pertencem as camadas sociais
‘marginalizadas’ sao integrados ao sistema juridico, em regra, condenados, etc., ndo como detentores de
direitos, credores ou autores. Porém, é no campo constitucional que o problema da subintegra¢cdo ganha um
significado especial, na medida em que, com relacdo aos membros das camadas socialmente subalternas, as
ofensas aos direitos fundamentais sdo praticadas principalmente nos quadros da atividade repressiva do
aparelho estatal, ou seja, das agles violentas ilegais da policia. A subintegragdo é inseparavel da
sobreintegragdo. Esta se refere a pratica de grupos privilegiados que, principalmente com o apoio da burocracia
estatal, desenvolvem suas acGes bloqueantes da reproducgdo do direito. Os sobreintegrados, em principio, sao
titulares de direitos, competéncias, poderes e prerrogativas, mas ndo se subordinam regularmente a atividade
punitiva do Estado no que se refere aos deveres e responsabilidades. Sua postura em relagdo a ordem juridica é
eminentemente instrumental: usam, desusam ou abusam-na conforme as constelacdes concretas e
particularidades dos seus interesses. Nesse contexto, o direito ndo se apresenta como horizonte do agir e
vivenciar politico-juridico do sobrecidaddo, mas antes como um meio de consecucdo de seus objetivos
econdmicos, politico e relacionais. Portanto, caso se pretenda insistir no termo ‘exclusdo’, ndo apenas o
subintegrado estaria ‘excluido’, mas também o sobreintegrado: este estaria ‘acima’ do direito, aquele, ‘abaixo”
(NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil. 2% ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 248-
250).
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Mais, a leitura reducionista dos propositos sociais constitucionais impde um
pensar atrelado a configuracdo de tais como direitos individuais meramente
obrigacionais (contratuais)®?, neles incluidos os trabalhistas. A questdo ndo se
resume simplesmente a garantia de direitos como férias, FGTS, pagamento de
horas extras, e outros da mesma linha, ndo obstante a sua importancia. Vai muito
além; ha que se garantir, por exemplo, a prote¢cdo do mercado de trabalho da mulher
(artigo 7°, inciso XX, da CF), a protecdo do emprego em face da automacao (artigo
7°, inciso XXVII, da CF), a protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa
na relacdo de emprego (direito fundamental até hoje ndo regulamentado - o que
caracteriza inconstitucionalidade por omisséo - artigo 7°, inciso |, da CF), bem como
atingir finalidades explicitadas no texto constitucional, como exemplos a erradicacdo
do trabalho escravo e do trabalho infantil, a garantia da liberdade sindical, a ndo
discriminagéo no trabalho, o direito a um trabalho seguro, digno e decente, entre
outros (principios consagrados nas Convencdes e Recomendacdes da Organizacdo
Internacional do Trabalho, que integram o ordenamento juridico na qualidade de
direitos humanos fundamentais).

A tdo apregoada necessidade de reforma trabalhista no Brasil, com o
afastamento da intervencgéo estatal e regulagdo mediante a ideia da “mé&o invisivel”
do livre mercado nada mais € do que a destruicdo da reserva constitucional que
busca impedir a completa submissdo e dominac¢édo do trabalho humano, com a sua
transformacdo em mera mercadoria, negando a sua capacidade emancipatoéria de
cunho social.

O que se coloca como reflexdo é a necessidade da realidade neoliberal afeta

as empresas transnacionais curvar-se a vontade constitucional civilizatéria, no

82Ferrajoli responde a seguinte pergunta: “quais direitos devem ser garantidos como fundamentais”? Para ele sdo
guatro, conexos e confirmados pela experiéncia historica do constitucionalismo, seja estatal ou internacional: a
dignidade da pessoa, a igualdade, a tutela dos mais fracos e a paz. Interessa ao presente trabalho o terceiro
deles, manifestando-se o autor italiano: “Decorre um terceiro critério axiolégico em grau de sugerir quais direitos
€ justificavel estabelecer como fundamentais: o papel de tais direitos como lei dos mais fracos. Todos os direitos
fundamentais séo (e se justificam enquanto) leis dos mais fracos em alternativa as leis dos mais fortes que
vigorariam na sua auséncia: em primeiro lugar o direito & vida, contra a lei de quem é mais forte fisicamente; em
segundo lugar, os direitos de imunidade e de liberdade, contra a lei de quem é mais forte politicamente; em
terceiro lugar, os direitos sociais, que sdo os direitos a sobrevivéncia, contra a lei de quem é mais forte social e
economicamente. Também no plano histdrico, de resto, se pode afirmar que todos os direitos fundamentais
foram sancionados, nas diversas cartas constitucionais, como resultado de movimentos de luta ou de revolugéo
que, de tempos em tempos, laceraram o véu de normalidade e naturalidade que ocultava uma precedente
opressao ou discriminacéo: dos direitos de liberdade aos direitos dos trabalhadores, dos direitos das mulheres
aos direitos sociais. Sempre estes direitos foram conquistados como outras tantas limitagdes dos poderes de
outra forma selvagens e na defesa dos sujeitos mais fracos contra as leis dos mais fortes - igrejas, soberanos,
maiorias, aparatos policiais ou judiciarios, empregadores, poderes paternos ou maritais - que vigoravam na sua
auséncia. E responderam, todas as vezes, a um ‘nunca mais’ estipulado contra a violéncia ou a prevaricagao
gerada pela auséncia de limites e de regras” (Idem, ibidem, p. 106-107, grifo do autor).
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ambito de uma concepcdao ético-politica de ndo dominagéo da classe trabalhadora,
em gue essa nao seja explorada e subjugada. A vontade constitucional das nagcdes
nao pode ser abandonada, de modo que os Estados devem resistir, lancando méo
de instrumentos politicos, econémicos e sociais contra-hegemomicos®3.

Portanto, a ordem juridica preconizada neste trabalho é a que assegura a
concretude de direitos humanos e fundamentais explicitados na Constituicdo da
Republica e nas normas internacionais ambientais e trabalhistas, com status de
normas supralegais. Os principios existentes no sistema sao aptos a busca de
solugdes condizentes com a grandeza dos bens juridicos fundamentais a serem
protegidos. Por intermédio de um processo interpretativo consistente e bem
concatenado ha como superar antinomias, integrar o ordenamento em vista das
lacunas existentes e, se necessario, criar regras juridicas capazes de colmatar os
vazios normativos - eficacia na aplicacdo das normas sob uma perspectiva
emancipatoria e por meio do poder normativo regrado (limitado e conformado pelos
anseios da sociedade) inerente a atividade do Ministério Publico do Trabalho e do
Poder Judiciario Trabalhista.

O processo, como instrumento, caracterizado pela tutela jurisdicional de
direitos e com o escopo de assegurar 0 acesso a ordem juridica justa, assume papel
decisivo e central na perspectiva emancipatéria proposta. No caso do processo
coletivo, especificamente a acéo civil publica ambiental-trabalhista, a autorreféncia a

uma ordem juridica comprometida com a solucao de problemas a partir de normas a

83A partir da enumerag&o daquilo que intitula “cinco ilusGes”, a teleologia, o triunfalismo, a descontextualizagéo, o
monolitismo e o antiestatismo, Boaventura de Sousa Santos chama a reflexdo para a construcdo de um pensar
juridico contra-hegemodnico: “A busca de uma concepgdo contra-hegeménica dos direitos humanos deve
comegcar por uma hermenéutica de suspeita em relacdo aos direitos humanos tal como sdo convencionalmente
entendidos e defendidos, isto é, em relagédo as concepg¢bes dos direitos humanos mais diretamente vinculadas a
sua matriz liberal e ocidental. A hermenéutica de suspeita que proponho deve muito a Ernest Bloch, quando este
se interroga sobre as razfes pelas quais, a partir do século XVIII, o conceito de utopia como medida de uma
politica emancipadora foi sendo superado e substituido pelo conceito de direitos. Por que é que o conceito de
utopia teve menos éxito que o conceito de direito e de direitos, como linguagem de emancipacédo social?
Comecemos por reconhecer que os direitos e o direito ttm uma genealogia dupla na modernidade ocidental. Por
um lado, uma genealogia abissal. Concebo as versfes dominantes da modernidade ocidental como construidas
a partir de um pensamento abissal, um pensamento que dividiu abissalmente o mundo entre sociedades
metropolitanas e coloniais (Santos, 2009a, p. 31-83). Dividiu-o de tal modo que as realidades e praticas
existentes do lado de la da linha, nas colbnias, ndo podiam pdr em causa a universalidade das teorias e das
praticas que vigoravam na metropole, do lado de cada linha. E, neste sentido, eram invisiveis. Ora enquanto
discurso de emancipacao, os direitos humanos foram historicamente concebidos para vigorar apenas do lado de
ca da linha abissal, nas sociedades metropolitanas. Tenho vindo a defender que esta linha abissal, que produz
exclusoes radicais, longe de ter sido eliminada com o fim do colonialismo histérico, continua sob outras formas
(neocolonialismo, racismo, xenofobia, permanente estado de exce¢édo na relagdo com terroristas, trabalhadores
imigrantes indocumentados, candidatos a asilo ou mesmo cidadaos comuns vitimas de politicas de austeridade
ditadas pelo capital financeiro). O direito internacional e as doutrinas convencionais dos direitos humanos tém
sido usados como garantes dessa continuidade” (SANTOS, Boaventura de Sousa; CHAUI, Marilena. op. cit., p.
43-44).

84Esta questéo sera tratada com mais vagar no Ultimo capitulo da dissertacg&o.



61

serem otimizadas (Marcelo Neves diz da legalidade como “alternativa” no Brasil, haja
vista a incapacidade de imprimir eficacia e efetividade a ordem juridica®®), e a
heterorreferéncia a elementos extrajuridicos (politicos, econémicos, sociais) que
amplifiquem o espaco publico de debate e os foruns de cidadania, surge como
possibilidade de construcdo de uma légica comprometida, primeiramente, com o
resgate da forca normativa do Direito, e em segundo, com o carater emancipatério
gue va além do aspecto retérico e meramente instrumental das solugdes.
Passar-se-a a discutir as nuancas do sobreprincipio (fundamento da
Republica) do valor social do trabalho e da necessidade de adogcdo de uma
metodologia capaz de conferir e demonstrar as especificidades que justificam um
tratamento diverso ao direito do trabalho, de maneira a afirmar o carater intrinseco
de indisponibilidade que o grava e entender esse ramo do direito como resisténcia e
oposicao ao expansionismo destrutivo e excludente do cddigo econémico e como
inclusivo dos trabalhadores na sociedade pds-moderna, tanto para as relagbes
formais de trabalho (cada vez menos numerosas no mundo globalizado) como para
as relacdes informais de trabalho (e as formas fraudulentas que mascaram o vinculo
empregaticio). Na esteira das consideracfes, a concep¢do do processo e do
processo do trabalho sera debatida e explicitada, estruturada como instrumento
igualitério e de garantia da cidadania, destacando-se os pontos de estrangulamento

e as divergéncias entre o processo civil e o trabalhista.

85A seguinte passagem é esclarecedora: “Nao se trata no caso brasileiro de conflitos entre as esferas juridicas,
cada uma delas em luta por sua identidade/autonomia. Tampouco, de alternativas a um sistema juridico baseado
rigorosamente no principio da legalidade. O pluralismo alternativo aponta para problemas tradicionais da
experiéncia euro-norte-americana, reagindo a dificuldades de heterorreferéncia do direito. Diante da forte
identidade do direito positivo estatal, pretende-se construir modelos alternativos de solucdo de conflitos de
interesse. Sua aplica¢éo no contexto brasileiro revela mais um caso de transporte acritico de categorias teéricas
construidas na modernidade central e referentes a respectiva realidade social, politica e juridica. No Brasil, ndo
se trata primariamente do problema de esferas juridicas alternativas em relagdo a legalidade estatal, mas sim da
auséncia ou fragilidade desta. As proprias fronteiras do campo juridico sdo indefinidas. A questdo diz respeito a
falta de identidade/autonomia da(s) esfera(s) de juridicidade. O que se observa é uma miscelanea social de
cédigos e critérios de comportamento, com efeitos autodestrutivos e heterodestrutivos em todas as esferas de
acdo, especialmente no que concerne ao direito. A situacdo € bem mais grave do que se pode inferir de
conceitos como ‘direito alternativo’, ‘uso do direito alternativo’ (que implica uma visédo instrumental do direito) e
‘pluralismo juridico’, os quais, no contexto da relagédo entre direito, Estado e sociedade no Brasil, transformam-se
frequentemente em meros slogans. Nessas circunstancias, a cultura dominante € a da ilegalidade. Por
conseguinte, em vez de alternativa a legalidade, cabe antes falar da legalidade como uma alternativa” (NEVES,
Marcelo. op. cit. p. 255-256).
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1.3 A Ordem Juridica Trabalhista, Fundamentada no Valor Social do Trabalho
Como Orientadora de Uma Metodologia Adequacao a Significacdo dos

Direitos Fundamentais Trabalhistas

A unidade é o traco caracteristico da ordem juridica, de modo que falar em
ordem juridica trabalhista significa realcar os aspectos peculiares de um ramo do
Direito que se diferencia dos demais, que tem caracteristicas proprias muito
definidas, principios peculiares e objeto de estudo afeto a uma realidade desafiadora
dos canones concebidos para o tratamento de relagdes juridicas baseadas na
igualdade material de posi¢cdes obrigacionais (direitos e deveres juridicos). Tal
percepcdo ndo pode implicar a ideia de uma autonomia absoluta, dissociada do
ordenamento juridico de determinado territorio, implica tdo somente que a autonomia
de um ramo é relativa em relagcdo ao todo, assim como o todo tem como co-
referéncia aquilo que Ihe é particular. Autonomia de um ramo do Direito e unidade do
Direito estdo umbilicalmente ligadas, em simbiose constante e dinamica, de modo
gue a ordem juridica admita a multiplicidade.

O Direito do Trabalho é autdbnomo, bem como o processo do trabalho,
porque os conflitos trabalhistas impdem a necessidade de normas juridicas capazes
de apreenderem uma realidade distinta, ndo igualitaria, que exige protecdo aos
hipossuficientes juridicos®®, no caso, os trabalhadores, perante aqueles que se
valem da prestacdo de servicos no ambito das relacdes de trabalho. Ainda, a
autonomia se perfaz a partir da constatacdo de que a doutrina especial se mostra
vasta e consolidada; que a doutrina apresenta conceitos gerais e distintos em

86Américo Pla Rodrigues, jurista uruguaio, que foi o responsavel pela analise aprofundada do principio da
protecao trabalhista na América do Sul, expde: “Em certo sentido, isto se limita a estabelecer uma interpretagéo
coerente com a ratio legis. Se o legislador se propds a estabelecer por meio da lei um sistema de prote¢do ao
trabalhador, o intérprete desse direito deve colocar-se na mesma orienta¢do do legislador, buscando cumprir o
mesmo propodsito. Sob este aspecto, o principio ndo aparece como estranho aos critérios que se aplicam atuar
em qualquer ramo do direito, nos quais o intérprete deve sempre atuar em consonancia com a intencéo do
legislador. E num plano mais concreto assinala Krotoschin que o Direito do Trabalho, embora n&o tenha
provavelmente produzido métodos tipicos de interpretacdo, tem sido e continua sendo o que dirige certo
movimento interpretativo tendente a introduzir ou aprofundar no direito positivo a ideia da solidariedade social.
Tratar-se daquela tendéncia geral que propende a igualar cada vez mais as condi¢gbes de luta pelo direito em
que se encontra o economicamente débil com as do homem opulento e a atenuar os rigores excessivos do
direito individual, considerando-se o interesse social. Esta tendéncia é hoje em dia comum a todo o direito e s6
se podem estabelecer diferengcas quanto a importancia que se deve atribuir a suas aspiragcdes ou a forgca com
que ela se faz sentir’ (PLA RODRIGUES, Américo. Principios de direto do trabalho: fac-similada. S&o Paulo: LTr,
2015).
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relacdo aos demais ramos; que existe um método proprio (metodologia apropriada)
para interpretar e compreender a esséncia da realidade objeto de investigacédo®’.

A vastidado da legislacéo social trabalhista, seja de ordem material, seja de
ordem processual, reflete um fenbmeno que ganha corpo nas primeiras décadas do
século XX, com codificacGes em varios paises®, consolidando e conferindo unidade
a uma legislacdo esparsa que se baseava em reacdo meramente empirica - ndo
havia sistematizacdo e nem conceitos gerais ou comuns a diferenciar a disciplina da
legislacdo civilista, baseada na igualdade formal e que tinha como instrumento o
contrato de indole liberal (inservivel ao direito do trabalho).

No Brasil, o marco do direito trabalhista foi a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT) em 1943, que representa uma conquista da classe trabalhadora
em nivel nacional, muito importante para a acdo politica em um periodo muito
conturbado de nossa histéria (como tantos outros de instabilidade institucional,

reproduzidos em diversos momentos por nossos déficits civilizatorios e clivagens de

87Evaristo de Moraes Filho condensa os critérios que determinam a autonomia de um ramo juridico: “Poderiamos
alinhar ainda aqui os critérios propostos por SALEMI, CIOFFI, BALZARINI e BOTIJA, mas basta acentuar que a
grande maioria se fixa no segundo sugerido por ROCCO, como o suficiente para determinar a autonomia de um
ramo juridico. E preciso que contenha doutrinas homogéneas, dominadas por conceitos gerais comuns e
distintos dos conceitos gerais informadores de outras disciplinas. Isto €, deve apresentar especialidade de
principios gerais, novidade de matéria organica, inteireza de disciplina sistematica da matéria, de vez que tem
por objeto relagcbes concretas que ostentam uma fungdo comum e a mesma esséncia.

Embora concordemos com ARCANGELI e BARASSI sobre a irrelevancia da existéncia ou ndo de um cddigo
especial para a autonomia de uma disciplina juridica, é iniludivel que a codificagcdo das normas juridicas
particulares lhes garante maior facilidade de aplicacdo, de conhecimento, a0 mesmo tempo que traz ordenagéo
sisteméatica as leis esparsas e por vezes contraditdrias, devido a longa distancia entre a promulgac¢éo de uma e
de outras, ao sabor dos regimes politicos diversos e de interesses no momento. O codigo representa, quanto as
leis, a mesma sistematiza¢cdo que a doutrina, quanto aos principios gerais” (MORAES FILHO, Evaristo de. op.
cit., p. 96-97).

88Cadigos do Trabalho foram promulgados na Franca (1910), na RUssia (1922), na Espanha (1931), no Chile e
no México (1931), na Venezuela (1936), no Equador (1938), na Bolivia (1939-1942), na Col6mbia (1947) (Idem,
ibidem, p. 96-97).



64

7

todo o tipo®). Contudo, o foco do debate ndo é a conjectura politica e nem
econdbmica do governo Getulista, nada obstante o viés autoritario apontado por
muitos historiadores e o controle das classes operarias pelo Estado. Como apontado
por Paulo Bonavides, nada ha de social no Estado socialista de feicéo totalitaria®.
Ha o mito da outorga da CLT, concessdo “messianica” aos pobres e
despossuidos, o que ndo é totalmente verdadeiro, porque, como dito, a classe
trabalhadora conquistou direitos em virtude das lutas travadas no mundo inteiro e ja
existia razoavel producao legislativa trabalhista anteriormente a codificacdo. Mais
acertado dizer que houve oportunismo politico e que o autoritarismo governamental
impediu que a CLT tivesse evolugao legislativa que a harmonizasse com as
profundas modificacbes que ocorreram no campo trabalhista nas décadas vindouras,
principalmente a partir do neoliberalismo conduzido pelos governos americano e

inglés (Reagan e Thatcher).

8Na introdugéo do livro “Brasil: uma biografia”, obra langcada recentemente, retrato fiel da nossa historia, o
seguinte trecho da a exata nogéo das dificuldades nacionais e dos porqués do atraso: “Mas vale a pena anotar
outro traco que, se nao é natural, pois tratamos aqui de constru¢cbes sociais e ndo biologicas, é
escandalosamente resistente e tem lugar cativo na historia brasileira. Certa logica e certa linguagem da violéncia
trazem consigo uma determinagao cultural profunda. Como se fosse um verdadeiro né nacional, a violéncia esta
encravada na mais remota histéria do Brasil, pais cuja vida social foi marcada pela escraviddo. Fruto da nossa
heranca escravocrata, a trama dessa violéncia € comum a toda a sociedade, se espalhou pelo territrio nacional
e foi assim naturalizada. Se a escravidéo ficou no passado, sua histéria continua a se escrever no presente. A
experiéncia de violéncia e dor se repde, resiste e se dispersa na trajetéria do Brasil moderno, estilhacada em
milhares de modalidades de manifestac&o. Ultimo pais a abolir a escraviddo no Ocidente, o Brasil segue sendo
campedo em desigualdade social e pratica um racismo silencioso, mas igualmente perverso. Apesar de nao
existirem formas de discriminag&o no corpo da lei, os pobres e, sobretudo, as populagbes negras sdo ainda os
mais culpabilizados pela Justica, os que morrem mais cedo, tém menos acesso a educacéo superior publica ou a
cargos mais qualificados no mercado de trabalho. Marca forte e renitente, a heranca da escraviddo condiciona
até nossa cultura, e a nacdo se define a partir de uma linguagem pautada em cores sociais. NOs nos
classificamos em tons e meios-tons, e até hoje sabemos que quem enriquece, quase sempre, embranquece,
sendo o contrario também verdadeiro. Se a fronteira de cor é de fato porosa entre nds, e ndo nos reconhecemos
por critérios s bioldgicos; se no pais a inclusdo cultural € uma realidade e se expressa em tantas manifestacdes
gue o singularizam — a capoeira, o candomblé, o samba, o futebol; se nossa musica e nossa cultura sao
mesticas em sua origem e particularidade, ndo ha como esquecer também os tantos processos de exclusdo
social. Eles se expressam nos acessos ainda diferentes e ganhos estruturais no lazer, no emprego, na saude e
nas taxas de nascimento, ou mesmo nas intimidacdes e batidas cotidianas da policia, mestra nesse tipo de
linguagem de cor” (SCHWARCZ, Lilian Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: uma biografia. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2015, p. 14-15).

90 autor diz: “Ha de ultimo - e aqui estamos a concluir a parte tedrica de nossa intervengdo - uma quarta e
Ultima modalidade de Estado social, mas esta ja perdeu as amarras com as regras e estruturas de uma
organizacdo pluralista, razdo por que ndo vamos ocupar-nos de tal modelo, por achar que ele revoga o pacto
democratico, ao vincular-se irremissivelmente com formas autoritarias, ditatoriais ou totalitarias de monopélio do
poder politico, sem nenhuma abertura para o livre consenso que congrega a vontade participativa.

Sua ordem econdmica e social esta toda encarcerada no arbitrio do Estado, de tal maneira que a Constituicéo &,
guando muito, uma duvidosa e suspeita Declara¢é@o de Direitos Sociais, ndo havendo nela lugar para resguardar,
manifestar e proteger os direitos humanos da participacdo democratica, ou seja, os direitos politicos da
liberdade, da mesma forma que as Cartas ou Constituicbes do Estado liberal, preocupadas apenas com a
injustica da sociedade feudal, mas indiferentes a injusti¢ca social do sistema capitalista, omitiam e ignoravam as
franquias do trabalho e do trabalhador em suas pomposas Declaragfes de Direitos. Quando se aparta da
liberdade, o Estado social das ditaduras se converte em Estado antissocial” (BONAVIDES, Paulo. op. cit., p.
391).



65

Populista e ditador, ainda assim Getulio Vargas representa figura ambigua
na historia do Brasil. Talvez um messias com propor¢cdes exageradas de vaidade e
sagacidade pelo poder, mas que, certamente, trouxe para o Brasil a ruptura com um
passado préoximo; implementou os primeiros passos da industrializacdo (sistema
produtivo organizado); acarretou urbanizacdo e modernizacdo das capitais
brasileiras; implementou inimeras leis trabalhistas, como consequéncia de um
movimento internacional inevitdvel que comecou para valer com o Tratado de
Versalhes e a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho, mais fortalecida
depois da Segunda Grande Guerra. Nao aceitava oposicédo. Provavelmente fosse a
maneira encontrada - e ndo Unica - de estabelecer no Brasil direitos trabalhistas
diante de uma elite forte e reacionaria, ainda presente nos dias atuais, basta ver a
discussdo que envolveu a nova lei dos domésticos (LC n°® 150/2015), ressaltando
que a alteracdo constitucional somente se confirmou (EC n° 72/2013) em razéo do
movimento internacional a seu respeito (Convengéo n° 189 da OIT).

O fato objetivo € que a figura de Vargas representou avanco social
importante, a CLT, com mais de 1.000 (mil) modificacdes, resiste e se mostra
essencial em um pais ainda marcado pela profunda desigualdade social que convive
com condi¢des trabalhistas tipicas de paises periféricos. A Constituicdo da
Republica de 1988 constitucionalizou os direitos sociais trabalhistas e tem um mérito
incontestavel, que é reconhecer o direito do trabalho como instrumento de justica
social, a ideia de “marcha/avango” continua atual, porque a presente ordem
constitucional proibe o retrocesso social e vé o trabalho como caminho inexoravel
para a melhoria progressiva da condi¢éo social dos individuos.

A CLT foi elaborada por um grupo de juristas de escol e como codificacdo
acompanhou tendéncia mundial®!, fortalecida pelas bases sociais trabalhistas do
Tratado de Versalhes e das Constituicbes Mexicana e de Weimar (Alemanha).
Concebida sob os auspicios do principio da protecdo e fruto da luta histérica da
classe trabalhadora, sofreu e sofrera ataques diuturnos, sempre que seu carater

emancipatorio quiser se concretizar e sempre que a resisténcia importunar as bases

91Mesmo com a preexisténcia de normas esparsas regulando a relagdo do trabalho no Brasil, em sua maioria na
década de 30 e, portanto, sob a era Vargas, a CLT foi um resultado de um intenso debate e estudos de um
seleto grupo de estudiosos da area. Na prépria exposi¢do de motivos da CLT, Alexandre Marcondes Filho, entdo
Ministro do Trabalho e Presidente da Comissdo destes estudiosos, registrou os embates no grupo sobre
determinados assuntos. Sussekind, em seu livro com Segadas Viana e Délio Maranhao, lembra os problemas
envolvendo até mesmo a concepgado de “empresa”, muito criticada a época, mas depois motivos de elogios
intensos, inclusive por aqueles que antes criticavam, como Orlando Gomes.
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do capitalismo especulativo neoliberal que impde sua racionalidade e coopta a
sociedade. E, juntamente com a codificagdo, vieram institutos e normas juridicas
muito peculiares e inovadores para a primeira metade do século XX, tais como:
instrumentos negociais coletivos (acordos e convencfes coletivas de trabalho)
criadores de normas reguladoras dos conflitos entre o capital e o trabalho, com forca
normativa e abrangente de todos os trabalhadores e empresas representadas pelos
respectivos sindicatos de sua categoria; a primeira acdo genuinamente coletiva do
ordenamento juridico brasileiro, denominada de dissidio coletivo, que propicia ao
Poder Judiciario Trabalhista exercer o poder normativo, poder criativo mantido na
Constituicdo da Republica de 1988 (artigo 114, par. 2°, da CF); irrenunciabilidade
dos direitos trabalhistas; maior uso da equidade® e interpretacdo juridica em
beneficio da posi¢éo do trabalhador em caso de conflito de normas.

A autonomia e a riqgueza normativa trabalhista foram reconhecidas nas
primeiras décadas do século XX, por célebres juristas, entre eles, Alberto Asquini,
professor italiano e relator do projeto do cédigo civilista de 1942, que, de acordo com
Evaristo Moraes Filho, em 1926, enunciou 0s conceitos e institutos que diferenciam
o direito trabalhista dos demais ramos do direito (mantém-se incélumes até os dias
atuais)®:

a) Vastidao do Direito do Trabalho e dinamica que rege os embates entre o
capital e o trabalho, exigindo a criacdo de normas juridicas capazes de solucionar as
demandas;

b) O trabalho humano como verdadeira projecdo da personalidade humana,
razdo pela qual a tutela juridica desse trabalho tem como escopo, ndo s6 a garantia

do equilibrio de forcas (igualdade de natureza substancial), mas, também, a

92A conceituacdo do que seja equidade ndo é simples, contudo, vai ao encontro do que ja exposto neste
trabalho, possibilidade de uso para concretizacdo dos aspectos valorativos previstos nos principios juridicos,
indutor da forca normativa destes. Importante ressaltar que o artigo 8° da CLT arrola a equidade como fonte
normativa subsidiaria do direito trabalhista em caso de lacuna. O poder normativo trabalhista nos dissidios
coletivos aplica a equidade naqueles casos que lhe sdo submetidos para decisé@o, o que no Estado Democratico
de Direito exige respeito aos valores positivados na Constituicdo e nas normas internacionais, normas, no mais
das vezes, principioldgicas, sem o carater de decidibilidade contido nas regras. Mauricio Godinho Delgado
expde: “A moderna concepcdo de equidade, incorporada hegemonicamente pela cultura juridica nacional,
identifica-se com a vertente grega aristotélica (epiqueia) acima exposta, ndo se confundindo com a nogédo de
fonte normativa (embora a palavra equidade derive, obviamente, do vocabulo latino aequitas). A equidade
significa, pois, a suavizagdo do rigor da norma abstrata, tendo em vista as circunstancias especificas do caso
concreto posto a exame judicial. A lei regula uma situagao-tipo, construindo regra fundada nos elementos mais
globalizantes dessa situagdo: o intérprete pela equidade, mediatiza, adequa o comando abstrato, ao torna-lo
concreto” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 122 ed., S&o Paulo: LTr, 2013, p. 168).
9MORAES FILHO, Evaristo de. op. cit., p. 104-105.
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melhoria da condi¢do social dos trabalhadores, com a promoc¢édo de um trabalho
decente, seguro e digno;

c) Subordinacdo do contrato individual do trabalho ao pactuado em
instrumentos negociais coletivos e em sentencas proferidas em dissidios coletivos,
os primeiros frutos da autonomia negocial coletiva que grava as relacdes coletivas
no direito trabalhista brasileiro, as sentengcas em decorréncia do poder normativo
gue se mantém para aqueles casos em que houve frustracdo da negociacao coletiva
e as partes, de comum acordo, concordam com o ajuizamento da acao coletiva de
carater especial. Cabe destacar que a possibilidade de criar normas com forca de lei
para o primeiro caso; e a possibilidade de o Poder Judiciario criar regras que
cumpram o estado ideal de coisas preconizado pelos principios trabalhistas vai ao
encontro da concepcdo de Direito e de ordem juridica concreta defendida neste
trabalho;

d) A aplicagcdo equitativa do direito, seja no ambito nao jurisdicional -
instrumentos negociais coletivos e Termos de Ajuste de Conduta, seja no ambito
jurisdicional - processos judiciais trabalhistas individuais e coletivos (dissidio coletivo
e também o processo coletivo trabalhista de natureza transindividual);

e) Tendéncia de universalizacdo e de uniformidade da legislacdo trabalhista
em diversos paises, 0 que se vé com a incorporacdo nos ordenamentos juridicos
nacionais das Convencbes e Recomendacdes da Organizacdo Internacional do
Trabalho e com a criacdo de codigos trabalhistas e processuais trabalhistas.

A questdo do enquadramento do Direito do Trabalho no direito publico ou
privado tornou-se démodé, todavia, ha efeitos de ordem pratica que ainda
atormentam a doutrina especializada e invadem opinibes de juristas,
administradores, economistas e politicos ignorantemente ou dolosamente
comprometidos com a racionalidade liberalizante e exclusivamente contratualista. As

dificuldades, como diz Evaristo de Moraes Filho, encontram-se nos confins entre os
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dois campos, na realidade das coisas os limites sdo variaveis e sutis®*. Dizer da
natureza juridica do direito do trabalho sob uma concepg¢éo unitarista ou dualista
resultara da perspectiva adotada, provavelmente aqueles que se apegam as teorias
contratualistas para a caracterizacdo do contrato de trabalho advogarédo a tese de
que as partes sao livres para pactuar conforme lhes aprouver e aqueles que se filiam
a visOes institucionalistas dirdo da necessidade de intervencao estatal por meio de
normas cogentes (supremacia do interesse publico sobre o privado) para promog¢ao
da igualdade substancial, da funcdo social do contrato, mais hodiernamente da
responsabilidade social da empresa (um passo além da funcao social).

No atual estagio evolutivo da ciéncia do direito, nem civilistas defendem mais
uma concepcdo dualista que contraponha publico e privado, as regras civilistas
buscam os principios constitucionais que lhe servem de guia e de fundamento
normativo, notadamente os que validam o carater de eticidade e de sociabilidade
conferido ao Cédigo no ano de 2003, data do inicio de sua vigéncia. Portanto, a
guestdo é a fundamentalidade das normas juridicas em sede constitucional, a
conformacdo das regras de cada ramo do Direito aos principios e as regras
constitucionais.

O carater do Direito do Trabalho é tido como de “normatizacao privatistica
subordinada”™®, principalmente porque os entes coletivos trabalhistas dotados de
personalidade sindical podem livremente criar normas juridicas autonomamente,
sem a interferéncia estatal (acordos e convencdes coletivas de trabalho). Contudo,
trata-se de um criar balizado pelas normas juridicas estatais de natureza cogente,
fundamentadas no principio da protecdo e no sobreprincipio catalisador do valor

social do trabalho, os dois de indole eminentemente publicistica, que se contrapdem

940 discorrer sobre o publico e privado no direito: “E isto por uma razdo muito simples, que deve ser aqui escrita
com todas as letras: elevou-se a condicdo de uma das mais intricadas questfes da dogmatica juridica um falso
problema, que nunca podera encontrar solugdo definitiva no campo da légica juridica pura. Este problema da
distincdo entre direito publico e privado, como a querela da soberania estatal, € uma questdo histérica, variavel
de época para época, renovavel a cada momento, oriunda de uma certa fase do préprio direito romano, mas que
tomou ares de polémica doutrinaria, desafinado as inteligéncias mais agudas de juristas de todos os tempos e de
todos os paises. Alias, todo o direito nada mais € do que produto histérico, representando cada sistema juridico a
sua época, sendo por ela condicionado, dai poder dizer-se, neste sentido, que todo o direito é social. Ha como
gue uma morfologia histérica do direito, como escreve EDUARDO MEYER, o grande mestre da historiografia
germéanica: ‘Quanto ao seu conteudo, as prescricbes da moral, do costume e do direito dependem do regime
social temporariamente existente e das concepcdes reinantes ha comunidade, - em outros termos, do estado da
civilizagéo, - e por conseguinte evoluem e se transformam com ela. Eis porque podem, em sociedades diferentes
e em épocas diversas, apresentar um contetddo diametralmente oposto; mas o que sempre lhe permanece
comum € a pretensdo a uma absoluta validade, a exigéncia apoditica da submissdo a seus comandos. Quando
as concepgdes se transformam, levanta-se uma oposicdo penosamente pressentida, que se apresenta a
principio como uma oposi¢ao do individuo diante da coletividade, de cujas concepg¢des se libertou” (MORAES
FILHO, Evaristo de. op. cit., p. 115-116).

9SDELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 97-98.
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ao principio da livre inciativa, que, por sua vez, funda-se na busca da satisfacdo dos
interesses econdmicos e financeiros privados. A atitude criativa, constitutiva de
normas juridicas, esta subordinada a vontade constitucional, que subordinou a
ordem econdmica e financeira ao valor social do trabalho e a protecdo dos
trabalhadores (vide o artigo 170 da Constituicdo da Republica).

O trabalhador individualmente considerado € hipossuficiente e, portanto, o
contrato de trabalho encerra um negdécio juridico parametrizado pela legislacédo
heterbnoma protetiva. No ambito coletivo, os acordos e convencgdes coletivas sao
negociados pelos sujeitos coletivos do Direito do Trabalho, empresas e sindicatos
econdmicos (acordo coletivo de trabalho) e sindicatos profissionais e sindicatos
econdbmicos (convencao coletiva de trabalho), tendo como resultado normas
juridicas impositivas a todos os trabalhadores e empregadores da categoria
econdbmica ou da categoria diferenciada (a vontade individual cede a vontade
coletiva, desde que haja beneficio ao trabalhador), com adesdo dessas normas aos
contratos individuais de trabalho. Nem por isso, a normatizacdo estatal pode ser
afastada e prevalecer o negociado sobre o legislado, vez que é inafastavel da
racionalidade do direito social trabalhista o carater emancipatério que o grava. E a
emancipacdo da classe trabalhadora, ainda que na sociedade pds-moderna do
século XXI, tenha um elemento propulsor que ndo se encontra nas artificialidades do
mercado e seus métodos opressivos e amorais, encontra-se no social, esta centrada
no agir humano, na busca por justica e felicidade. O social ndo pode ser conformado
pelo telos econémico, pela racionalidade instrumental desconectada da ética e da
moral, o contrario deve ser imposto, a reconstrucdo da normalidade da vida social
(dimensdo humana) e a preservacdo dos ambientes que permitirdo o avancar da
humanidade.

No Brasil, as injun¢des politicas e econbémicas - em meio a um pais vitima
de desigualdades sociais ainda manifestas, com democracia participativa e
mecanismos para exercicio da cidadania absolutamente incipientes, baixa
escolaridade de indole formal e péssima escolaridade de cunho substancial (incapaz
de pavimentar caminhos para a formacdo de uma consciéncia critica coletiva) -
impediram os avangos do direito social. Mais, a pauta econdmica e as antiteses
politicas (tudo ou nada) contribuiram, em muito, para a consolidacdo de pautas
conservadoras de ordem elitista, com o avan¢co de movimentos desconstrutivos da

racionalidade que caracteriza (ou deveria caracterizar) os direitos sociais, tidos como
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Obices ao desenvolvimento nacional. No &ambito juridico, nada obstante a
constitucionalizagao dos direitos sociais, consolidada na atual Carta Magna com o
status da fundamentalidade, o direito trabalhista sofre com mais intensidade a
negativa da sua eficacia. Os tribunais trabalhistas aplicam o direito (direito eficaz)
com vistas a interesses empresariais dissociados do valor social do trabalho,
mediante métodos interpretativos liberais supostamente amparados no principio da
livre iniciativa, quando, na verdade, promovem a concorréncia desleal e o dumping
social. Por outro lado, ha, cada vez mais, decisbes em consonancia com a almejada
racionalidade do direito contemplativo dos principios juridicos da ordem social,
todavia, ameacadas, notadamente em tempos de crise econdmica, pelos discursos
extrajuridicos do campo politico e econémico que desferem ataques vis aos direitos
trabalhistas.

N&o bastasse, a globalizacdo traz ao Brasil as mesmas dificuldades
impostas aos demais paises do globo. Em artigo intitulado “Poucas certezas e
muitas duvidas: o direito apds a crise financeira”, José Eduardo Faria analisa
acuradamente o papel do direito diante da crise econémica de 2008 que arruinou
economias europeias e colocou os EUA em grande dificuldade, com efeitos
deletérios em todo o globo terrestre. Aponta quatro problemas principais a serem

enfrentados, assim resumidos®®:

9%N3ao é o foco do trabalho (pelo menos ndo na amplitude descrita), entretanto, a citagdo do autor e de sua obra
fazem necesséria a mengao (em sintese) as possibilidades juridicas de combate aos problemas apontados:

1°) Harmonizagao e unificacéo de legislagdes nacionais em campos especificos, com a criagdo de uma “politica
interna mundial”. Neste cendrio, as organizacdes internacionais e interestatais assumiriam um papel de
articulacdo e regulacdo em nivel mundial;

2°) Expanséo das legislagdes nacionais com base na ideia de que s6 a intervencéo controladora e reguladora
dos governos atende as demandas de emprego e bem-estar social num periodo de desequilibrio financeiro.
Trata-se de defender um Estado forte, intervencionista, controlador, regulador e planejador, com producao
legislativa proibitiva de abusos do poder econdmico;

3°) O terceiro cenario € o de um direito mundial sem Estado, de uma governanga a “margem” ou “exterior” ao
direito positivo, de uma dinamica juridica sistemicamente autbnoma com relagdo aos poderes publicos. Ou seja,
o papel normativo e regulatério se desloca do ambito publico vertical e institucionalizado para o @mbito normativo
privado, em que os atores econdmicos buscam consenso e solu¢des que lhes parecam satisfatérias, o que
implica leva-los naturalmente a governanca corporativa socialmente responsavel;

4°) O quarto cenario é de aprofundamento institucional de blocos de integracdo comercial e de processos de
regionalizagdo, com a expansdo de experiéncias de “multissoberania”, a partir de uma divisdo horizontal e
vertical de competéncias legislativas, de entrega voluntaria de aspectos da soberania pelos paises-membros.
Trata-se da busca de um esquema comunitario e de cooperagdo que transfira a esfera deciséria para um 6rgao
supranacional, sem que se olvide diferencgas entre os paises componentes do bloco;

5°) O dltimo cenario € o da proliferagdo dos regimes normativos que operam no ambito de diferentes
demarcagbes espaciais, onde nenhum deles é dominante nem, muito menos, colidente com a ordem juridica
estatal. Esse é um modelo de direito que funcionaliza vinculos e enlaces entre mercados de trabalho, bens e
créditos em multiplos niveis, dos locais aos supranacionais. Ao contrario das concepgdes tradicionais de direito
positivo, aqui o foco se desloca da unidade para a diferenca; da nogéo de hierarquia para a de rede; da ideia de
governo para a de governanca; de estruturas juridicas rigidas para processos normativos e interdependéncias
em rede; da titularidade legislativa dos parlamentos para os intersticios de corpos sociais e organizacdes nao
politicas (FARIA, José Eduardo. Poucas certezas e muitas dividas: o direito depois da crise financeira. S&o
Paulo: Revista Direito GV, jul-dez 2009, p. 303-313).
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1) A tendéncia de homogeneizacao e unificacdo da legislacdo financeira e
da regulacéo sobre valores mobiliarios em escala planetéria, como forma de se p6r
fim ao hiato entre a atuacdo global dos mercados (com base em tecnologias de
informacéo que permitem comunicacdo em tempo real) e o0 alcance geograficamente
restrito das autoridades monetarias e das agéncias reguladoras dos Estados;

2) O esgotamento da operacionalidade e da eficacia dos mecanismos
juridicos convencionais dos Estados - especialmente dos instrumentos legais de
regulacédo e controle econémico e financeiro, que ndo acompanharam a velocidade
com que o mundo se globalizou;

3) O embate entre o poder politico e os capitais financeiros, entre
autorregulacdo econémica e regulacdo estatal, entre mercados transnacionalizados
e procedimentos de representacdo populares concebidos para propiciar um curso
comum de acao publica, estd mudando tanto de escala quanto de patamar, dada a
avassaladora transferéncia e centralizagéo de riqueza e poder que o enfrentamento
da crise propicia;

4) Num mundo cada vez mais interconectado, onde o financista se afirma
sobre o produtor e a integracdo dos mercados financeiros tende a diluir as
responsabilidades dos agentes ou torna-las mais difusas, a unificacdo da legislacédo
bancéria e financeira e as discussdes sobre a criacdo de uma autoridade monetéria
mundial capaz de impor as autoridades monetarias nacionais um programa comum
para restabelecer o equilibrio sistémico ocorrem paralelamente as crescentes
dificuldades enfrentadas pelo Estado nacional - enquanto aparato provedor de
seguranca institucional e legal - para lidar com os problemas de desintegracéo social
causados pela recessdo, suspensdo de investimentos produtivos e desemprego
massivo.

Ndo é objetivo deste trabalho discutir solu¢cdes para problemas téo
intrincados e nem aprofundar o debate que engloba as teorias defendidas por
juristas que representam o que ha de mais novo na ciéncia do direito. Aqui, trata-se
de apresentar e defender a base tedrica da discussdo em torno da acéo civil publica
ambiental trabalhista e sua capacidade de dar resposta aos desafios que envolvem
a concretizacdo do direito humano fundamental ao trabalho seguro. A tarefa € ardua,
porque envolve dimensdes multiplas, multifacetadas, rica em perspectivas
extrajuridicas e juridicas. Esta discussdo exige mencionar os desafios postos e,

também, dissecar o sobreprincipio do valor social do trabalho como esteio da ordem
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juridica trabalhista e seus reflexos diretos na questao ambiental trabalhista, uma vez
que o meio ambiente do trabalho € aquele em que o trabalhador desenvolve suas
atividades laborais, existe como uma realidade trabalhista que encontra amparo na
ordem juridica trabalhista. A higidez do meio ambiente do trabalho € um dever do
empregador, clausula implicita ao contrato trabalhista.

Entender o valor social do trabalho como sobreprincipio conformador da
ordem juridica trabalhista seja no aspecto de direito material, seja no aspecto de
direito processual, requer expor suas perspectivas historicas e normativas. E por
meio do resgate historico que se compreende a extrema dificuldade de afirmacgéo
dos direitos sociais fundamentais, os caminhos percorridos e a necessidade de uma
metodologia capaz de consolidar e assegurar eficacia ao valor social do trabalho. No
aspecto normativo, as perspectivas poés-positivistas, desde que desprendidas de
racionalidades inserviveis ao direito do trabalho, mostram-se como caminhos para a
afirmacao dos direitos sociais, objetivo ainda em curso e longe de ser alcancado.
Valendo-se da metafora apresentada neste trabalho, chegar do outro lado do rio e
encontrar aquele caminho feliz e tranquilo requer ainda muita destreza e intuicdo do
timoneiro, muita compreensdo e entendimento por parte dos passageiros e um

pouco de sorte.

1.3.1 O valor social do trabalho na Constituicdo da Republica Federativa

brasileira de 1988 - Perspectiva histérica e pds-positivista

O trabalho é um fato social, uma realidade que ndo pode ser desconectada
da sua condicdo humana, das interacfes éticas e morais que permitam valoriza-lo.
Muitas sdo as conceituacdes e definicdes do trabalho no decorrer da histéria, e
tantas outras sdo as concepcdes filosdficas, tal qual a que o analisa sob o prisma
produtivo.

A concepcao reinante acerca do trabalho na Idade Antiga era de penalidade,

esforco penoso e doloroso, concepcdo que até hoje imprime forte conotacao
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negativa ao fendbmeno trabalhista e o influencia. Marilena Chaui destaca essa
concepcgao?’.

Na civilizacdo hebraica, o trabalho é tido como resgate da dignidade perdida
perante Deus pela pratica do pecado original. Nada obstante a valorizacdo do
trabalho, ele é concebido como meio de redencéo perante Deus, sem que se deixe
de lado o carater ontolégico que une o trabalho a pena e a fadiga. Jorge Luiz Souto
Maior destaca essa concepgéo®e.

O cristianismo realca o trabalho como meio para que o homem se torne
independente e realize o propésito de elevacdo espiritual. Condenavel é a
acumulacdo de riquezas sem propoésito de caridade, servil a exaltacao individual.
Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino se apoiam nha ideia crista contraria a usura,
distinguindo entre a natureza e 0 uso, a primeira sujeita a Deus e o segundo como
direito natural do homem, contudo, ao homem n&o cabe possuir mais que o
necessario, porque se o fizer, usurpara o que € comum a todos os homens,
cometera pecado e desvirtuara a funcéo social da propriedade privada®.

O protestantismo agrega elementos novos a concepcéo do trabalho. Para
Lutero o trabalho é visto como uma vocacéao divina, o trabalho é santo e digno. Para
Calvino, o trabalho em si ndo possui um telos, nada obstante 0 homem predestinado
devesse realizar boas obras. Serd exatamente essa auséncia de um caréter
transcendental do trabalho que impulsionara a humanidade para o capitalismo, que
desprendera o trabalho do aspecto ético que exigia finalidades cristas reverenciadas
nas comunidades que abrigavam a vida social modernal®.

O Renascimento, impulsionado pelo pensamento humanista, evidencia a

valorizacdo do homem pelo trabalho, enquanto ser racional. Ha de destacar a acdo

97A associagédo do trabalho com o sofrimento é destacada por Marilena Chaui: “N&o hd, na lingua grega, uma
palavra para significar trabalho (usa-se a palavra ergon, obra; ou a palavra ponos, esfor¢o penoso e doloroso); a
palavra latina de onde trabalho deriva € tripalium, um instrumento de trés estacas, destinado a prender bois e
cavalos dificeis de ferrar, portanto, um instrumento de tortura. A outra palavra latina empregada para designar o
trabalho é labor, que corresponde ao grego ponos, portanto, indica pena, fadiga, cansaco, dor e é nesse sentido
que se fala em ‘trabalho de parto’. Os homens livres dispdem de otium — lazer — e 0s néo livres estdo no neg-
otium — negacéo de 6cio, trabalho” (CHAUI, Marilena. Convite & filosofia. S&o Paulo: Atica, 1995, p. 418-419).
98Jorge Luiz Souto Maior destaca esta concepgdo: “No pensamento hebraico, portanto, ha uma valorizagédo do
trabalho, mas que, no fundo, busca a aquisigcado do bem maior, que é a ‘fruicdo das coisas terrenas na isengao de
todo o trabalho’, que, em ultima analise, representa a consideracdo do trabalho como pena e fadiga. Além do
que, trata-se de uma teoria restrita ao ‘povo eleito’, ndo tendo, por isso, uma conotagao universal, advindo dai a
concepgao de que os demais povos devem trabalhar para os israelitas: ‘Quando os judeus cumprem a vontade
de seu Pai celeste, seus trabalhos séo feitos pelas méos dos outros; quando, pelo contrario, se rebelam a esta
vontade, ndo s6 devem trabalhar para si, mas também para os outros” (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. op. cit. p.
31).

9ldem, ibidem, p. 33-34.

1001dem, ibidem, p. 34.
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livre e consciente do homem na construcao de seu destino, no que o trabalho € meio
para a realizagdo do ser humano. Note-se que o0s ideais humanistas foram
importantes para que os burgueses ascendessem socialmente, com a diminuicao
dos poderes da igreja e dos feudos. A busca pela significacdo do trabalho como
meio de dignificacdo humana € preocupacédo daqueles que se debrucam em torno
da questéo atinente a sua natureza'®?.

Nada obstante a evolucdo das concepcoes filosoficas, nenhuma delas é
extraida de um conceito capitalista. Ndo ha a percepcdo de qualquer sentido
socialmente emancipatorio do trabalho, objetiva-se desvincular tanto quanto possivel
o0 traco penalista e minimizar os aspectos perversos do trabalho, contudo, ndo ha
qualquer sinal que coloque o trabalho como elemento fundamental para o
desenvolvimento de uma ordem econdmica baseada na intensidade das relacdes
mercantis ou algo que o valha.

Em termos historicos, o trabalho se explica a partir da sua divisao e forma de
exploracdo. Durante toda a Antiguidade, a exploracdo do trabalho alheio se dava por
intermédio da submissdo dos vencidos aos vencedores, a qual se denominou de
escraviddo. Nada obstante as variantes historicas da ldade Antiga, peculiaridades
atinentes & historia grega e romana, ndo ha que se falar em aspectos éticos, morais,
politicos bem definidos acerca do trabalho e nem em construcdes juridicas protetivas
do trabalho.

Nas concepcBes em torno do trabalho, verificam-se os paradigmas da
esséncia e da teleologia. O trabalho é essencialmente penoso e natural ao homem,
imprescindivel a vida em comunidade. Sob a Gtica cristd, tem como finalidade a
elevacdo do espirito, caminho para a aproximacdo com Deus. Se o0 homem focar um
proveito meramente individual, dissociado das necessidades da comunidade e da

realizacdo dos principios cristdos, sua pratica é condenavel.

10150uto Maior cita trecho da obra de Felice Battaglia intitulada “Filosofia do Trabalho” que evidencia esta
preocupacao teodrica: “O conhecimento implica a pratica, e vice-versa, enquanto o espirito seja sujeito e objeto,
atividade, portanto. E a reducéo do espirito (pensamento e vontade, sujeito e objeto) a atividade, que empresta
significacdo ao trabalho. E este tem significacdo plena, externa e interna, derrama-se sobre as coisas e conclui-
se na intimidade subjetiva, € manual e mecénico, intelectual e interior, sempre capaz de impregnar todas as
nossas atitudes unitariamente; é trabalho seja porque se dirige as coisas para transforma-las, seja porque as
coisas pressuponha e desinteressadamente as entenda, seja porque o sujeito trabalhador saia de si sobre o
vasto mundo, seja porque do mundo retorne ao intimo, sempre rodovia, anelo a penetrar as profundas fontes da
vida. O trabalho em tal visdo adquire valor: liga-se a esséncia profunda do homem e deste desvela as formas
necessarias, deste ilumina os processos. Aquilo que ele cria de objetos ou de coisas, aquilo que ele transforma
ou renova, ndo € jamais tao exterior que, por nos feito, ndo documenta a nossa atividade, recebendo nosso
apreco e dando-lhes nés, como operadores, a qualidade de apreciaveis. O trabalho é valor, repetimos, mas ao
mesmo tempo € valorizante: revela-nos operadores, i. e., criadores, porque no trabalho nos conhecemos
atividade, espirito, causa rerum, é também causa sui” (Idem, ibidem, p. 36-37).
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Na Alta Idade Média (século V ao século 1X), ndo ha mudanca digna de nota
na estratificagéo social e sdo mantidos os paradigmas acima enunciados, mantida a
importancia da religido como fator de unidade no periodo.

A Baixa Idade Média (século XI ao XIV), com destaque para as Cruzadas,
langa as bases do capitalismo, retoma-se a vida nos centros urbanos e criam-se as
corporacgées de oficio (artesédos) e as guildas (comerciantes/burgueses)?.

O desenvolvimento de mercado implicara a diferenciacdo de classes no
ambito das corporacdes de oficio. A ideia de igualdade interna deixa de existir e se
avancga para a instituicdo de um mercado de trabalho “livre”, com ruptura da ideia de
fraternidade. Na verdade, institui-se um sistema de servidao e exploracdo dos mais
afortunados, com contrapartida em dinheiro aos prestadores de servicos ou
arrendamento (servos liberados para vender excedentes no mercado de trabalho).

O trabalho assalariado s6 passara a existir e fazer sentido com o regime de
producdo capitalista, formado na parte final do século XVIII, por ocasido da
Revolucdo Industrial. A transicdo do feudalismo para o capitalismo perpassa 0s
séculos XV, XVI, XVII e XVIII. A desintegracdo do feudalismo ndo é automatica,
como parece nas leituras histéricas de cunho didatico.

O paradigma da modernidade atingirda o auge a partir da consolidacédo do
modo de producdo capitalista, o trabalho “livre” se transformara em trabalho
assalariado. A visdo antropocéntrica que tomara conta da realidade atinente ao
trabalho culminard com a ruptura do quadro institucional tipico das eras anteriores e
desvinculara o trabalho de seu elemento humano. S&o os males da racionalidade
instrumental que dominard o pensamento capitalista e que retornara com grande
forca na concepcdo neoliberal da atualidade, de modo a enxergar o trabalho
somente sob o aspecto utilitaristal®s.

A visdo antropocéntrica tomara conta da Modernidade, com a ruptura dos

canones que guiavam o paradigma da esséncia, trazendo a lume os canones do

102|nteressante notar que as corporagdes se moviam por um espirito de fraternidade e de ndo concorréncia entre
seus membros, os associados - artesaos - exerciam monopélios em suas respectivas comunidades e em troca
prestavam bons servigos e praticavam um prego justo, ou seja, prevalece a ideia aristotélica comunitaria e a ideia
cristd de justica retributiva. O desenvolvimento vindouro do mercado substituird o prego justo pelo prego de
mercado.

10350uto Maior descreve o processo: “Essa separagdo € importante, mesmo para verificar que no contexto do
assalariamento capitalista, o trabalho livre ndo é, por assim dizer, uma expressao plena da liberdade em sentido
mais amplo. Com o advento do modo de exploracdo capitalista, o trabalho livre se transforma em trabalho
assalariado, que representa, concretamente, a integracdo do trabalho ao conceito de mercadoria, no sentido
reduzido de forca de trabalho, desvinculado daquele que a exerce, sendo que, nesta nova realidade, aquele que
vende a sua for¢a de trabalho acaba se alienando, ou seja, perdendo a sua consciéncia, embora este dado ndo
aparega no negocio juridico, o contrato, que legitima essa forma de exploracao (SOUTO MAIOR, op. cit., p. 66).



76

paradigma da consciéncia, que impregnou os circulos cientificos da visdo positivista,
instrumental, desvinculada de caracteristicas que pudessem revisitar a tradicdo e os
aspectos religiosos e morais que alicercavam a vida em sociedade.

No aspecto politico, mantém-se durante os séculos XV a XVIII o modelo
medieval, cada vez mais contestado pelas novas teorias politicas (exemplo a obra
de Maquiavel) surgidas em meio ao fortalecimento da classe burguesa decorrente
do desenvolvimento econémico, classe desprovida de forca politica. O periodo
renascentista e toda a sua inventividade contam com o apoio incondicional da
burguesia, com foco nas potencialidades do homem - sob um prisma racional e
contrario ao carater teocéntrico.

Esse carater instrumental e racional toma conta das acfes nos varios
campos do conhecimento cientifico, a Ciéncia propriamente dita, a Economia, o
Estado e o Direito. No campo da economia, 0 escopo (telos) é obter 0 maximo
dominio sobre o meio natural, a fim de explorar-lhe 0os maximos recursos em
proveito dos lucros de mercado. No campo do Estado, as teorias liberais defendem o
Estado minimo. No campo do Direito, o positivismo defende a forca normativa
dissociada dos aspectos de cunho valorativo, que seriam estranhos a ciéncia
juridica. Impera o carater pragmético, com adequacao dos meios aos fins desejados,
avesso a perspectivas que imprimam relativismo aos comandos técnicos, operativos
e legaist®*.

A expansdo do comércio nas cidades implodiu a base feudal e teve,
paradoxalmente, na Monarquia o aliado politico criador da ideia de mercado nacional
e mentor da regularizagdo da economia internacional, com a criagdo de parametros
legais regulatérios do comércio. As relacdes de trabalho deixaram de ser mediadas
pelas corporacfes de oficio e passaram a ser regidas diretamente entre empresarios

e empregados, contudo, nesse momento, o comércio era controlado pelos Estados

104Eduardo C. B. Bittar identifica os componentes do paradigma da modernidade: “E permitido mesmo, ao termo
modernidade, associar uma variedade de outros termos que, em seu conjunto, acabam por tracar as
caracteristicas semanticas que contornam as dificuldades de se definir modernidade. Estes termos sao:
progresso; ciéncia; razdo; Saber; técnica; sujeito; ordem; soberania; controle; unidade; Estado; indUstria;
centralizagcdo; economia; acumulacéo; negdécios; individualismo; liberalismo; universalismo; competi¢cdo. Estes
termos néo estdo aleatoriamente associados a ideia de moderno, pois nasceram com a modernidade e foram
sustentados; em seu nascimento, por ideologias e praticas sociais nascentes e que se afirmam como uma
espécie de sustentaculo dos novos tempos, saudados com muita efusividade pelas gera¢cdes ambiciosas pela
sensacgéao (hoje tida como iluséria) da liberdade prometida pela modernidade” (BITTAR, Eduardo Carlos Bianca.
O direito na pés-modernidade e reflexes frankfurtianas. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2009, p.
34-35).
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nacionais monarquicos em bases mercantilistas de exploracdo das colbénias pelas
metrépoles, em que o trabalho escravo era fonte de lucro!,

No final do século XVII e no século XVIIl, com o surgimento das maquinas
na Inglaterra, o trabalho passa a ocupar posicdo de suma importancia para o
desenvolvimento do capitalismo. Recruta-se mao de obra de maneira forgada para
criacdo de excedente e preservacdo do lucro ao capital investido na producéo*,

Nessa confluéncia de acontecimentos historicos que marcam o paradigma
da modernidade no contexto trabalhista, a ética protestante é essencial para a
formacéao do capitalismo. A ideia de sistematizagéo e otimizagao do trabalho como
caminho para a obtencdo de riqueza abencoada por Deus forma a base tedrica do
protestantismo. O ndo trabalho é atitude que condena o individuo as desventuras e
aos sofrimentos advindos da pobreza.

Justificada moralmente a mais valia, expurgados os pecados daquele que
acumula riquezas, as teorias econdmicas se afastam de juizos de valor que possam
reprovar métodos absolutamente pragmaticos, avesso a intervencdes externas ao
sistema, capaz de se autorregular. Nessa capsula ensimesmada, ndo ha desvios
gque ndo possam ser corrigidos internamente, pela “mao invisivel” do “deus
mercado”.

No ambito das teorias sociais e politicas, a concepc¢éao liberal do Estado
burgués deve mais a teoria de Locke do que as teorias de Hobbes e Rousseau,
porque naquela a propriedade privada é um direito natural e divino e nao fruto de
uma racionalidade humana. Na teoria de Locke, Estado e sociedade se separam
conceitualmente; a diferenca entre individuos € normal e pode ser justificada; a
sociedade se autorregula - decorréncia de um mercado igualmente autorregulavel; o
Estado ndo deve intervir na sociedade, a ndo ser para proteger a propriedade,
exercer o poder de policia; a sociedade é composta por pessoas livres e iguais,
tornar-se um rico proprietario e acumular riquezas demonstra condi¢cdo superior,

conquistada meritoriamente.

105N30 havia muitos investimentos em produgdo e consequentemente formacdo de excedentes. O trabalho
assalariado era em pequena escala, haja vista a baixa produtividade decorrente da desnecessidade de aumento
da oferta.

106Njo € desconhecido o aspecto histdrico imperialista atinente a emigracdo de europeus para as col6nias
africanas e asiaticas neste momento historico, a classe proletaria que se forma nas grandes cidades, no contexto
da Revolucdo Comercial, pequenos artesdos e aprendizes que deixaram de ter espaco na nova configuracdo
social. Na Inglaterra, conhecida a politica dos “cercamentos”, expulsdo dos camponeses de suas terras em razao
de dividas ou simplesmente pelo apossamento violento de terras por parte de poucos latifundiarios.
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No ambito juridico, antes de destacar a importancia do positivismo, projecado
da racionalidade instrumental e da dimenséo produtiva tipica do capitalismo, cabe
destacar o papel da Inglaterra na precedéncia da formacéo do capitalismo industrial,
sendo a atividade profissional dos burgueses sobremaneira facilitada pela
Declaracéo de Direitos de 1689 (Bill of Rights), que impbs duro golpe ao regime
absolutista inglés. Essa declaracao limita os poderes governamentais, freia o arbitrio
tipico do poder monarquico - separacdo de poderes, e garante as liberdades
individuais - tragos tipicos da dogmatica juridica de matiz individualista®’.

Ap6s o fim da Idade Média, como jA& mencionado, nos quatro séculos
seguintes formaram-se as bases para a consolidacdo do capitalismo, com o
desenvolvimento intelectual e cultural desde o Renascimento (filosofico - humanismo
- iluminismo), dando origem aos estudos econbémicos (economia); a acumulacéo
primitiva de capitais (Revolugdo Comercial); a formacdo do trabalhador livre,
desprovido de meios de sobrevivéncia, com aumento da mao de obra; criacdo do
Estado Moderno.

E na Inglaterra que a inventividade transforma a histéria da humanidade e
permite a formacdo do capitalismo industrial, com a criacdo da maquina a
vaporl810 O capitalismo industrial foi responsavel pelo surgimento do capitalismo
financeiro, formacao dos conglomerados econdmicos, producao em série e em larga
escala; impulsdo de uma nova fase imperialista'1°,

No decorrer da Idade Média e até a Revolucao Industrial, imperou uma visao
tradicionalista contraria ao 6cio, punido severamente e brutalmente no ambito do
quadro institucional, bem como a relacdo de trabalho forcado era a regra e, o
trabalho dito livre, a excecao.

O capitalismo industrial traz a ideia de trabalho livre assalariado, que néo se

mostra livre, na visdo marxista, porque se cria uma relacdo de dependéncia entre

107Fabio Konder Comparato sintetiza esta compreenséo: “(...) a supressdo dos privilégios estamentais, com a
livre circulagdo de bens num mercado unificado, representou um dos mais importantes estimulos ao
desenvolvimento da economia capitalista” (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgéo histérica dos direitos
humanos. 32 ed., Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 97).

1080s historiadores divergem acerca de qual foi a primeira maquina a ser inventada e sobre a data inicial da
Revolugéo Industrial, muitos dizem da maquina spinning-jenny e estabelecem o periodo de 1760 a 1780 como de
exploséo do novo modelo capitalista de produgéo.

1097 Revolucéo Francesa é um marco histérico deveras importante, cheio de nuancgas e complexidades, contudo,
a Franga ndo estava preparada para o capitalismo industrial como a Inglaterra, vivia uma realidade monérquica,
agréria - industria absolutamente incipiente, razdo pela qual muitos historiadores a intitulam uma revolugao
burguesa mais com o escopo de implementar as bases para o capitalismo que inspirada por ideais humanitarios
e iluministas.

11050UTO MAIOR, Jorge Luiz, op. cit., p. 110.
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capital e trabalho tdo coativa e destrutiva como a existente na escravidao, legitimada
por mecanismos juridicos criados pelos detentores do dinheiro, da propriedade dos
meios de producao e de subsisténcia, exploradores da forca de trabalho vendida em
troca da sobrevivéncia!'!.

Esse capitalismo de grande escala surge na Inglaterra do século XVIII e se
consolida no restante do continente europeu na primeira metade do século XIX. A
subjugacdo da mao de obra assalariada, a manutencao de formas de poder politico
avesso ao pluralismo e de sistemas de governo conservadores e elitistas, o
aprofundamento das desigualdades sociais e 0 aumento descomunal da pobreza
nos centros urbanos criados com a modernidade, sao fruto de uma ruptura da
realidade com os vinculos sociais que deveriam guia-la. O econémico subjuga o
social, o mercado comanda as ac¢les praticas e 0 humano ndo vé mais em si a
capacidade de conduzir o seu destino, ndo ha horizonte para a transformacéo e
realizacdo humana. Nas palavras de Souto Maior h4 uma desconexdo entre 0s
vinculos sociais e a realidade, que resta desprezada'!?.

O desprezo pelas condicBes de trabalho e de vida dos trabalhadores,
advindas do modelo capitalista de producgéo, foi uma das causas principais da
conflagragdo da 12 Guerra Mundial. Tanto que o Tratado de Versalhes previu a
criagdo da Organizacao Internacional do Trabalho (artigo 387°). Nos termos do
artigo 23 do Tratado, estabeleceu-se que os membros da Sociedade “esforgar-se-&do
para assegurar e manter condicbes de trabalho equitativas e humanas para o
homem, a mulher e a crianca nos seus préprios territérios, assim como em todos 0s
paises aos quais se estendam suas relacdes de comércio e industria e, com esse
fim, opor fundar e sustentar as organizagdes internacionais necessarias”.

O auge do modelo liberal econdbmico, fundado na ideia de

autorregulamentacao e néo intervencao estatal implicou a subjugacéo do trabalho e

11INo que tange ao trabalho, a 6tica marxista & precisa no diagndstico, ainda que sob o viés economicista: “O
sistema capitalista pressupde a dissociacdo entre os trabalhadores e a propriedade dos meios pelos quais
realizam o trabalho. Quando a producdo capitalista se torna independente, ndo se limita a manter essa
dissociacdo, mas a reproduz em escala cada vez maior. O processo que cria 0 sistema capitalista consiste
apenas no processo que transforma em capital os meios sociais de subsisténcia e os de producéo e converte em
assalariados os produtores diretos” (MARX, 2003 apud SOUTO MAIOR, Jorge Luiz, op. cit., p. 124).

112Nas palavras de Souto Maior ha uma desconexdo entre os vinculos sociais e a realidade, que resta
desprezada: “Falando de forma direta. Em menos de duas décadas o capitalismo produtivo transformou a gama
de miseraveis e despossuidos, gerado durante séculos do periodo de transicdo do feudalismo para o
capitalismo, em uma grande massa operdaria (uma enorme quantidade de trabalhadores executando os mesmos
servicos nos mesmos locais), que, diante dos pressupostos juridicos liberais, entao vigentes, foram submetidos a
péssimas condi¢cdes de trabalho, mediante o recebimento de baixissimos salarios, advindo dai uma gama de
complexidades que marcam a histéria do século XIX e a base da formacao do Direito do Trabalho” (Idem, p.
134).
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a escraviddo do homem, ainda que inserido na roupagem tipica do trabalho
subordinado e contraprestativo®s.

Na primeira metade do século XX, a organizacao politica dos trabalhadores
se consolidou e as nacdes europeias internalizaram nas legislacdes nacionais leis
trabalhistas protetivas. No mesmo ano da fundagdo da OIT (1919), a Alemanha
passa a reger suas relagcdes sociais e econdmicas por meio da experiéncia
republicana iniciada na cidade de Weimar, com a configuracdo de um Estado Social,
sob os auspicios de uma nova ConstituicAo. Houve a constitucionalizacdo dos
direitos trabalhistas e se buscou um plano de organizacdo socialista, com a
submissdo do individualismo a servico da coletividade (no ambito do Direito, a
experiéncia que ficou conhecida como constitucionalismo social.

No ambito dessa contextualizacao historica, desde o Tratado de Versalhes -
criagdo da OIT, passando por duas Guerras Mundiais (muitos historiadores
entendem a 22 Grande Guerra como desdobramento e continuagdo da 1?), a
aspiracao por um Estado intervencionista que sustentasse o bem-estar social pautou
o conflito entre duas forcas antagobnicas, trabalho e capital'!4.

Apols a 22 Guerra Mundial, a experiéncia do Estado de Bem-Estar Social
atingiu a sua plenitude na Europa, as décadas de 1950, 60 e 70 aliaram crescimento
econdmico e conquistas sociais, acées estatais interventivas, empresas prosperas e
sindicatos fortes.

A partir da década de 1980, a crise econdmica resta instalada,
endividamento de governos e de empresas, escalada da inflagdo, necessidade de
corte de gastos, retracéo acentuada do consumo e desemprego.

LI3E as leis, tidas como sagradas, expressdo de um processo criador conduzido pelo Unico Poder apto a tanto, o
Poder Legislativo (teoria da separacédo dos poderes), refletiam a racionalidade do Estado Liberal. Souto Maior é
feliz na sintese que aponta as caracteristicas das leis do Estado Liberal: “Ademais, as leis em questdo se
inseriam no contexto da reinante filosofia liberal e da ordem juridica que dela advinha, o direito liberal, cujos
postulados, segundo feliz sintese de Frangois Ewald, podem ser assim expressos: a) a preocupag¢do com 0
préximo decorre de um dever moral: tornar esse dever em uma obrigacao juridica elimina a moral que deve
existir como esséncia da coesao social; b) todo direito obrigacional emana de um contrato: a sociedade ndo deve
obrigacdo a seus membros; s6 se reclama um direito em face de outro com quem se vincule pela via de um
contrato; c¢) a desigualdade social € consequéncia da economia (e a igualdade, também): quando o direito
procura diminuir a desigualdade, acaba acirrando a guerra entre ricos e pobres (ricos obrigados a benevoléncia,
buscam eliminar o peso do custo de tal obrigacéo; pobres, com direitos, tornam-se violentos); d) a fraternidade é
um conceito vago que néo pode ser definido em termos obrigacionais; e) o direito s6 tem sentido para constituir a
liberdade nas relacdes intersubjetivas, pressupondo a igualdade (a ordem juridica tem a funcdo de impedir os
obstaculos a liberdade); f) o direito ndo pode obrigar alguém a fazer o bem a outra pessoa; g) em uma sociedade
constituida segundo o principio da liberdade, a pobreza nao fornece direitos, ela confere deveres” (Idem, ibidem,
p. 251).

14STREECK, Wolfgang. op. cit., p. 40.
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Ressurge a forca dos postulados do liberalismo, desta feita, com a
diminuicdo da importdncia do papel do Estado frente ao fenbmeno da
globalizacdo'®. As empresas multinacionais imprimem um dinamismo negocial
caracterizado pela mobilidade e plasticidade, relegando o Estado a posicdo de
coadjuvante na tomada de decisdes e na regulacdo dos mercados''®,

No campo do direito, as indefinicbes sdo ainda mais sentidas, porque as
prescricdes normativas sédo incapazes de acompanhar a velocidade e o dinamismo
das relagdes comerciais, ndo ha mecanismos juridicos de garantia. As instituicoes
governamentais sdo cooptadas pelas vontades do livre mercado. As instituicdes de
garantia sdo inexistentes ou débeis demais para impor limites a economia de
mercado. Os direitos fundamentais passam a discursos vazios e ineficientes.

N&o é diferente com o mundo do trabalho, a economia de mercado
despersonaliza a figura do trabalhador, impde novas formas de trabalho
subordinado. Os governos e sindicatos perdem forga, os primeiros sem forga para
impor mudancas, os segundos ndo mais identificados ou legitimados a defender
categorias, uma vez que a ideia de classe se desfez e ndo faz mais sentido para o
mundo globalizado.

No que concerne a ordem juridica interna, a Constituicdo da Republica de
1988 tem um mérito incontestavel, reconhece o direito do trabalho como instrumento
de justica social, o trabalho passa a ser visto como caminho inexoravel para a
melhoria progressiva da condicdo social dos individuos. A vetusta CLT foi reanimada
e reposicionada no ordenamento juridico brasileiro, a partir da dignidade humana e
do valor social do trabalho, fundamentos republicanos e principios dotados de

1150 ataque é capitaneado por Ronald Reagan e Margareth Thatcher, respectivamente presidente americano e
primeira-ministra britanica. O retorno a concepgdo econdmica liberal implicou a desmobilizagdo da classe
trabalhadora, com a queda da taxa de sindicalizag&o e diminui¢&o drastica das greves (Idem, p. 42-43).
U6Entretanto, os efeitos deletérios desta politica econdmica logo ressurgem, como sintetiza Streeck: “A era
neoliberal teve inicio com o abandono, pelos governos anglo-americanos, das ligdes do capitalismo democratico
do pés-guerra, que sustentavam que o desemprego solaparia 0 apoio politico ndo s6 ao governo da vez, mas
também ao préprio capitalismo democrético. Os experimentos conduzidos por Reagan e Thatcher com seus
eleitorados foram observados com grande atengéo por formuladores de politicas do mundo inteiro. Entretanto,
aqueles que esperavam que o fim da inflacéo traria o fim do desarranjo econdmico logo se decepcionaram. A
medida que a inflagdo recuou, a divida publica comegou a aumentar, e ndo de forma totalmente inesperada. A
divida publica crescente dos anos 1980 tinha diversas causas. A estagnacao do crescimento indispusera os
contribuintes mais do que nunca a tributacédo, e com o fim da inflagdo também acabaram os aumentos tributarios
automaticos por meio do bracket creep. O mesmo se aplicava a continua desvalorizacéo da divida publica em
razdo do enfraguecimento das moedas correntes, um processo que a principio complementava o crescimento
econdmico e que passou a substitui-lo cada vez mais, reduzindo a divida acumulada de um pais em relagdo a
sua receita nominal. No lado da despesa, 0 crescente desemprego, causado pela estabilizacdo monetaria,
requeria gastos crescentes em assisténcia social. Ademais, os varios direitos sociais criados nos anos 1970 em
troca de moderagdo dos sindicatos nas negociacdes salariais - por assim dizer, salarios adiados da era
neocorporativista - comegaram a ser cobrados, onerando cada vez mais as finangas publicas” (Idem, p. 43-44).
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concretude — visdo pés-positivista, conforme defendido neste trabalho (artigo 1°,
incisos lll e IV, da CF).

Esse reposicionamento da tematica trabalhista deve ser construido a partir
de um processo hermenéutico constitucional focado no sobreprincipio valor social do
trabalho, Unica maneira de conciliar o principio da livre iniciativa com outro de igual
importancia, que lhes é decorrente, a funcdo social da empresal?’.

O artigo 7°, caput, da Constituicdo da Republica atribui uma série de direitos
aos trabalhadores urbanos e rurais, direitos elencados em um rol exemplificativo, o
que fica evidente com a clausula normativa de abertura constante da parte final:
“além de outros que visem a melhoria da sua condigéo social’.

N&o € por outra razdo, que o legislador constituinte estabelece no artigo 170
gue a ordem econbmica, fundada na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados, entre outros, 0s
principios da funcéo social da propriedade, da defesa do consumidor e da defesa do
meio ambiente. A disposicdo normativa constitucional é muito clara e enfatica, a
ordem econdmica tem como finalidade assegurar existéncia digna, conforme os
ditames da justica social.

A CLT e outros dispositivos legais infraconstitucionais, sejam principios,
sejam regras, devem obediéncia aos principios e regras constitucionais. Nesse
aspecto, as regras celetistas servem como meios para a realizacdo, concretizacao
do estado ideal de coisas enunciado nos principios.

Ressalte-se que a aparente dicotomia entre valor social do trabalho e livre
iniciativa, inexistente, ou 0 que € mais comum no campo doutrinario e na
jurisprudéncia, sopesamento entre 0s principios, ponderacdo para a preservagao
dos dois principios, baseado nos critérios da razoabilidade ou proporcionalidade,
ndo pode implicar o afastamento ou sacrificio dos sobreprincipios do valor social e
da protecéo trabalhista.

117Sérgio Alves Gomes ressalta a importancia dos valores no processo hermenéutico juridico: “..., a perspectiva
humanista do estudo do Direito revela cada vez mais que, sem a inclusdo dos valores no ambito juridico, o
Direito se resumiria a um arcabouco de normas passiveis de qualquer contetdo, inclusive daqueles que ao invés
de dignificar o ser humano poderiam converté-lo em mera “coisa”, como foi tipico dos tempos da escravidao
oficial sempre disciplinada e “legitimada” pelo ordenamento juridico.

Também né&o basta dizer que o Direito envolve valores, para que este seja um direito justo. Ha que se verificar
qual a pauta de valores com a qual o Direito se compromete. No Estado Democratico de Direito, tais valores
estdo explicitados no texto constitucional e todos eles - segundo a consciéncia ético-juridica que os selecionou -
sdo fundamentais ao pleno desenvolvimento e expressdo democratica de todo ser humano (GOMES, Sérgio
Alves. op. cit., p. 215-216).
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Sob o aspecto normativo-juridico, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil consagrou o regime capitalista de produgdo como apto a assegurar a
prosperidade nacional. A empresa se submete aos fundamentos republicanos da
dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
sendo que esta tem como finalidade a realizagao da justica social. E a justica social
sé se realiza mediante a observancia e a eficicia horizontal, plena e imediata das
normas juridicas protetivas do trabalho e da higidez do meio ambiente do trabalho,
realidade que so existe a partir de uma relacao juridica trabalhista.

A construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantido o
desenvolvimento nacional, com o objetivo de erradicacdo da pobreza, s6 se mostra
possivel se houver a observancia dos ditames da justica social, que
inequivocamente passa pela garantia de protecdo dos direitos humanos
fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensdes.

Nesse passo, a empresa como ente autbnomo e personalizado deve buscar
as suas finalidades guiadas pela funcdo social. A producdo de riqgueza gera
progresso e melhoria da condicdo social das pessoas se e quando pautada no
respeito aos valores republicanos e aos direitos humanos fundamentais!!®. O agir
ético e moral deve pautar as decisdes empresariais, de modo que a empresa tenha
responsabilidade social, o que vai além da observancia das leis.

Nesse caminho evolutivo, a positivacdo de direitos fundamentais reflete as
escolhas valorativas da sociedade em determinado momento, processo que implica
antinomias normativas (colisdo de direitos) préprias do Estado Democréatico de

Direito19,

18Marco Anténio César Villatore e Dinaura Godinho Pimentel Gomes dizem desta perspectiva imposta pela
Constituicdo da Republica: “Ao Estado brasileiro, posicionado pela Constituicdo vigente - que € a mais
democratica que o Brasil ja teve - incumbe fortalecer de forma permanente o entendimento de que ndo se pode
mais desagregar a valorizag&o do trabalho humano da garantia de livre iniciativa, que consiste na liberdade de
escolhas e tomada de decisdes relativas aos interesses econdmicos. Isso significa que, simultaneamente, deve
garantir as condi¢cbes basilares do modo de producdo capitalista, dando prevaléncia ao alcance da igual
dignidade em beneficio de todos, por meio da real observancia de direitos trabalhistas” (VILLATORE, Marco
Antbnio César. GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Desenvolvimento econdmico e igual liberdade de trabalho
no contexto dos direitos humanos. Scientia luris, Londrina, v.18, n.1, jul. 2014, p.237).

119Guilherme Guimardes Feliciano, ao citar o escolio de Norberto Bobbio, tece argutas e esclarecedoras
consideracdes ao associar os direitos do homem ao progresso histérico da civilizagdo: “Direitos do homem,
democracia e paz sdo trés momentos necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem
reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condicdes minimas para a
solucéo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a sociedade dos cidad&os, e os suditos se
tornam cidaddos quando Ihes séo reconhecidos alguns direitos fundamentais; havera paz estavel, uma paz que
ndo tenha a guerra como alternativa, somente quando existirem cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado,
mas do mundo” (FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Direito & prova e dignidade humana. Sao Paulo: LTr, 2007,
p. 5-6).
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As normas juridicas devem ser efetivas, assegurados instrumentos juridicos
capazes de resolver os conflitos de uma sociedade dinamica e complexa. O atual
momento histérico da humanidade exige normas juridicas caracterizadas pela
mobilidade e plasticidade, entendidas essas qualidades como aptas ao
acompanhamento das constantes novidades impostas pela globalizagdo econdmica,
no mais das vezes, violadoras da dignidade humana.

Quanto as dimensfes dos direitos humanos fundamentais, retratam o
progresso historico da humanidade e a superacao das concepc¢des politico-juridicas
no decorrer do tempo. Os direitos de primeira dimensao, direitos negativos do
individuo em face do Estado, configuram liberdades publicas, trata-se da superacao
do Estado absolutista. Os direitos de segunda dimensédo referem-se aos direitos
sociais (destaque para os direitos trabalhistas), a exigéncia de prestacdes positivas
do Estado, trata-se da superacdo do Estado liberal focado nas concepcoes
individualistas (pos 12 Guerra Mundial). O meio ambiente se encaixa nos direitos de
terceira dimenséao, cujo fundamento maior € o principio da solidariedade (forte no
direito ambiental e previdenciério).

No titulo VIII da Constituicdo da Republica, que trata da ordem social, o
artigo 193 realca a importancia do trabalho: “a ordem social tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais”.

Os principios e regras constitucionais afetos ao trabalho formam um tecido
dogmatico capaz de produzir efeitos imediatos, dotando o intérprete e o Estado-Juiz
de mecanismos garantidores da solucdo adequada aos novos, candentes e
complexos problemas da sociedade moderna.

O trabalho humano ndo & mera mercadoria e trata-lo dessa forma é reduzi-lo
a uma perspectiva neoliberal desprovida de ética, subjugando-o aos interesses
econdmicos de uma economia de mercado autorregulavel, com subversédo da logica,
uma vez que sao as relacdes sociais que devem ditar os rumos da humanidade.

A empresa como organismo juridico vivo e dindmico deve se submeter as
injuncdes histoéricas e sociais, dela devendo ser extraida uma virtude civica. O
trabalhador integra indissociavelmente essa estrutura como sujeito de direitos, dai a
necessidade de respeito aos seus direitos — individuais e sociais, de modo que a
interferéncia ndo resulte em dominacao e subjugacao.

O caréter subordinado inerente a relacdo de trabalho implica comando e

controle por parte das empresas. Esse modelo implicard& dominacdo se o0s
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mecanismos juridicos postos néo trouxerem a possibilidade de resisténcia ao arbitrio
dos agentes privados.

A manutencao da ideia de um Estado forte, intervencionista e garantista dos
direitos fundamentais sociais trabalhistas ainda se mostra necessaria, notadamente
nos paises pobres e em desenvolvimento. Por intermédio da reserva constitucional e
efetividade desses direitos, o Estado poderd impedir os desmandos neoliberais
precarizantes das condicdes de trabalho.

E é a Constituicdo da Republica que da respaldo a utilizacdo do processo
como instrumento para acesso a ordem juridica concreta trabalhista aqui defendida,
guiada pelo valor social do trabalho. O meio ambiente do trabalho esta diretamente
vinculado ao referido sobreprincipio e ao sobreprincipio da protecéo, como realidade
decorrente da relacdo de trabalho, cabendo ao processo assegurar a entrega de
uma tutela jurisdicional que va ao encontro da fundamentalidade dos direitos sociais

individuais e coletivos.

1.4 Concepcdao de Processo

Em vista do que foi exposto até aqui, a concepcdo de processo vai ao
encontro de uma atividade jurisdicional concebida como aquela que concretiza 0s
direitos fundamentais sociais, trabalhistas e ambientais. Para tanto, o processo
mantém a concepc¢do instrumental, contudo, vai além; é o palco democrético de
projecdo da justica social, no caso aqui discutido, dos direitos trabalhistas e
ambientais de sujeitos desfavorecidos no ambito das relacfes juridicas de direito
material. Assume, pois, 0 processo, caracteristica de resisténcia, antes de mais
nada, resisténcia a concepcao comum, capacidade de criar direitos (regras para a
solucdo de casos concretos) para os conflitos contemporaneos, dinamicos,
complexos, tipicos da sociedade pds-moderna.

Esqueca-se a concepcdo de processo do Estado Liberal, em que vedada a

protecdo de posicbes sociais menos favorecidas!?. A l6gica formal ndo serve a um

120 yiz Guilherme Marinoni traz em nota de rodapé (n° 23) trecho de decisdo da Suprema Corte dos EUA (1923)
que demonstra a concepgéo liberal do direito e do processo, que tinha como sagrada a igualdade formal, caso
Adkins versus Childrens Hospital 261 U.S. 525 (1923). A deciséo invalidou legislacdo que estabelecia salario-
minimo para mulheres e criangas: “Na extensdo em que a soma fixada (pela lei do salario minimo) excede o
valor justo dos servigos prestados, equivale a uma exacao compulsoria do empregador para o sustento de uma
pessoa parcialmente indigente, por cuja condigdo ele ndo tem nenhuma responsabilidade especial, e por isso, de
fato, transfere arbitrariamente para os seus ombros um fardo que, se pertence a alguém, pertence a sociedade
como um todo” (MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., 2013, p. 28, tradu¢do do autor).
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processo constitucional social, concretizador dos direitos sociais dispostos nos
artigos 6° e 7° da Constituicdo da Republica, assim como a generalidade e
abstracdo das leis e a plenitude e sistematizacdo da ordem juridica abstratamente
considerada sao falacias que, atualmente, sobrevivem como farsa para os adeptos
de um positivismo amorfo. A forca e os dominios das concepgdes positivistas
acriticas foram tdo profundos na histéria do Direito, que, até hoje, conduzem o
pensamento de juristas em uma concep¢ao mais sofisticada, entretanto, ainda em
voga, notadamente no que tange a negativa de concretizacao dos direitos sociais.

O processo acompanhou a historia do Direito e refletiu as caracteristicas do
Estado liberal, instrumento para a satisfacdo de direitos subjetivos privados e
manutencao do status quo. N&o se concebia o processo como mecanismo para a
eliminacdo ou atenuacdo de desigualdades e nem como propicio para concretizar
direitos sociais. Na vertente puramente processual, de instrumento para a garantia
de direitos dissociados do aspecto monetério e para a entrega de tutelas especificas
e/ou inibitérias, muito menos. Ainda, a coletivizacdo dos interesses e direitos nao
encontrava qualquer protecdo adequada, eficaz e efetiva.

A ideia de criar direito mediante a atividade jurisdicional ndo se coaduna com
a tese Kelseniana de criagdo da norma individual do caso concreto mediante a
sentenca, uma vez que 0 juiz estid adstrito ao texto da lei, e a lei, por sua vez,
encontra validade na norma superior, que, por sua vez, funda-se na norma hipotética
fundamental.

Luiz Guilherme Marinoni'?? explica as concepcdes de Chiovenda, Carnelutti
e Calamandrei sobre o papel da sentenca no ambito das teorias unitaria e dualista

do ordenamento juridico:

Quando os processualistas classicos sustentam que a sentenca fixa a lei do
caso concreto, obviamente ndo querem dizer que a sentencga nao fiel a lei
gue preexiste ao processo, mas apenas que a sentenga, apos 0 processo
ter encerrado - e produzido o que se chama de coisa julgada material -, vale
como lei para as partes. Dizia, por exemplo, Calamandrei - um dos mais
importantes processualistas do século passado - que ‘a lei abstrata se
individualiza por obra do juiz’. Isso ocorreria apds o término do processo,
guando a sentenca ndo pudesse mais ser discutida, ocasido em que ndo se
admitiria mais nem falta de certeza nem conflito sobre a relacdo juridica
julgada. Eis a ligdo do ilustre jurista italiano: ‘Assim com a lei vale, enquanto
esta em vigor, ndo porque corresponda a justica social, sendo unicamente
pela autoridade de que esta revestida (dura Lex sed Lex), assim também a

121 Chiovenda, Carnelutti e Calamandrei apud MARINONI, op. cit., p. 38-39.
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sentenca, uma vez transitada em julgado, vale ndo porque seja justa, senéo
porque tem, para 0 caso concreto, a mesma forca da lei (Lex especialis).
Em certo ponto, ja ndo é legalmente possivel examinar se a sentenca
corresponde ou ndo a lei: a sentenca € a lei, e a lei é a que o juiz proclama
como tal. Mas com isto ndo se quer dizer que a passagem a coisa julgada
crie o direito: a sentenga (ou a coisa julgada material ou declaracdo de
certeza), no sistema da legalidade, tem sempre carater declarativo, nédo
criativo do direito’. Frise-se que Calamandrei € adepto da teoria unitaria do
ordenamento juridico, sustentando que a lei se individualiza através da
sentenca. Mas, ainda assim, ndo nega que a tarefa jurisdicional tenha
funcdo declaratéria. Alias, afirma expressamente que ‘a lei vale, enquanto
esta em vigor, ndo porque corresponda a justica social, sendo unicamente
pela autoridade de que esta revestida’. Essa afirmagdo de Calamandrei é
imprescindivel para se compreender e demonstrar que a adesdo a teoria
unitaria ndo representa, por si sO, qualquer rompimento com o positivismo
classico. Deixa-se claro, portanto, que as concepcdes de Carnelutti e
Calamandrei, apesar de filiadas a teoria unitaria do ordenamento juridico,
ndo se desligaram da ideia de que a funcdo do juiz estd estritamente
subordinada a do legislador, devendo declarar a lei. Na verdade, a distingdo
entre a formulacdo de Chiovenda e as de Carnelutti e Calamandrei esta em
gue, para a primeira, a jurisdicdo declara a lei, mas ndo produz uma nova
regra, que integra o ordenamento juridico, enquanto, para as demais, a
jurisdicdo, apesar de ndo deixar de declarar a lei, cria grifos do autor uma
regra individual que passa a integrar o ordenamento juridico

Tudo o que foi dito até este momento acerca da concepcao de Direito e de
ordenamento juridico aplica-se ao processo, a atividade jurisdicional exerce papel
fundamental de acesso a ordem juridica concreta, de realizacdo dos direitos
constitucionais fundamentais, em perspectivas valorativas e de corre¢cdo de
desigualdades e de injusticas. Nao se trata tdo somente de o Estado Juiz declarar o
direito de exercicio de uma atividade subsuntiva que culmine na criacdo de norma
individual; trata-se de hermenéutica constitucional seletiva de valores enunciados
em principios, com a escolha de meios (regras) para a satisfacdo de direitos
fundamentais. Como ja exposto, a chave para a partida é o texto da lei, guiado por
postulados normativos interpretativos que bloqueiem decisbes arbitrarias e
puramente subjetivas (a atividade dos juizes encerra subjetivismo, inerente a
condicdo humana), cabendo ao processo, sob o palio do devido processo legal
formal e substancial, entregar o bem juridico almejado in natura (exatamente como
seria na realidade).

Compreender o0 processo ha perspectiva de realizagdo dos direitos
fundamentais, neste momento, transcende o aspecto instrumental, no sentido de

contingéncia; vai além, coloca-o em conexdo conceitual com os direitos
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fundamentais a ser concretizados!??, o que exige participacdo efetiva dos sujeitos
envolvidos na relagdo juridica processual - devido processo legal substancial e
contraditorio efetivo; garantia de acesso a ordem juridica concreta (locus dos direitos
fundamentais)*?3, notadamente em relacéo aos hipossuficientes juridicos - igualdade
sob o prisma material (dmbito da relacdo juridica de direito material); cooperacéo,

imunizacdo do processo a comportamentos desleais e a juizes autoritarios!?4;

1220 processo deve ser instrumento de exercicio da cidadania: “A conquista de novos direitos de cidadania e a
sua ampliagdo passam por trés momentos juridico-politicos. Em primeiro lugar, surge a semantica dos direitos
humanos, como exigéncia moral ou valorativa do reconhecimento e satisfagdo de determinadas expectativas
normativas que emergem na sociedade e séo avaliadas como imprescindiveis a integracdo dos individuos e
grupos. A semantica dos direitos humanos pressupde inegavelmente tanto o desenvolvimento de representacdes
morais universalistas, a saber, orientadas no sentido da constru¢éo e da ampliagdo generalizada dos direitos de
cidadania, quanto a complexificacé@o e diferenciacdo da sociedade em esferas autbnomas de comunicacéo. Em
segundo momento, a semantica dos direitos humanos passa a ser reconhecida estatalmente e incorporada ao
sistema constitucional na forma de direitos fundamentais. Trata-se, portanto, de uma resposta dos sistemas
juridico e politico as exigéncias de integracdo social e sistémica, tornando-as contelido de normas
constitucionais. Evidentemente, a simples declaracdo dos direitos fundamentais na Constituicdo ndo significa a
conquista e realizacdo da cidadania. E imprescindivel, em um terceiro momento, a forca normativa da
Constituicdo, ou seja, a sua integragdo ao vivenciar e agir dos cidadaos e agentes publicos na forma de direitos e
deveres reciprocos. A cidadania exige, portanto, concretizagdo das normas constitucionais referentes aos
direitos fundamentais. Ausente tal concretizagdo, permanece o texto sem o seu significado normativo
generalizado. S6 quando a Constituigdo é um reflexo da esfera publica, existe e desenvolve-se a cidadania como
mecanismo politico-juridico de inclusdo social. Havendo bloqueios do processo de concretizacdo constitucional
por fatores politicos, econdmicos e culturais, a reprodugdo autbnoma do direito ndo se realiza. Portanto, os
direitos do cidaddo permanecem no texto constitucional formando a bela fachada de uma ‘realidade
constitucional’ estranha a cidadania” (NEVES, Marcelo. op. cit., 182-183).

123Trata-se de afirmacdo do processo constitucional de concretizacdo de direitos: “E caracteristica principal do
modelo de processo civil contemporaneo a preocupagdo com a tutela do direito em concreto. N&o a toa, diz-se
que o direito ao processo justo visa a assegurar a obtencdo de uma decisdo justa. O parametro juridico de
atuacao do Estado Constitucional, qual seja, a sua juridicidade, assegura imediatamente a necessidade de uma
decisdo justa como meio para a obtencéo da tutela dos direitos. Aparece de forma nitida, portanto, a perspectiva
subjetiva e particular do sistema de tutela dos direitos: subjetiva, porque seu foco s&o as partes no processo e a
atuabilidade de suas posi¢des juridicas, garantidas no plano constitucional e infraconstitucional; particular,
porgue concernente a especifica situagdo posta em juizo, cujas formas de tutela serdo determinadas de acordo
com as necessidades do caso concreto” (ABREU, Rafael Sirangelo de. Igualdade e processo: posicdes
processuais equilibradas e unidade do direito. In ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coords.);
MARINONI, Luiz Guilherme (Diretor), Colecdo o novo processo civil, Sdo Paulo: Editora RT, 2015, p. 140, grifos
do autor).

124Fredie Didier explica em que consiste o principio da cooperagdo: “Esse modelo caracteriza-se pelo
redimensionamento do principio do contraditorio, com a inclusdo do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do
dialogo processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das partes. O contraditério é valorizado
como instrumento indispensavel ao aprimoramento da deciséo judicial, € ndo apenas como uma regra formal que
deve ser observada para que a deciséo seja valida.

A conducdo do processo deixa de ser determinada pela vontade das partes (marca do processo liberal
dispositivo). Também ndo se pode afirmar que had uma condugdo inquisitorial do processo pelo 6rgao
jurisdicional, em posi¢do assimétrica em relacdo as partes. Busca-se uma condug¢ao cooperativa do processo,
sem destaques para qualquer dos sujeitos processuais.

O modelo cooperativo parece ser 0 mais adequado para uma democracia. Dierle José Coelho Nunes, que fala
em modelo comparticipativo de processo como técnica de construgdo de um processo civil democratico em
conformidade com a Constituicdo, afirma que ‘a comunidade de trabalho deve ser revista em perspectiva
policéntrica e comparticipativa, afastando qualquer protagonismo e se estruturando a partir do modelo
constitucional de processo” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 172 ed., Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 125).
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procedimentos e técnicas capazes de atender as necessidades de tutela especifica
dos direitos reclamados'?°.

A participacdo efetiva dos sujeitos no processo se da por meio de um
contraditério efetivo'?®, de natureza substancial, que amplifique a possibilidade das
partes interferirem na decisdo final, o que se d4 mediante o acesso individual e
coletivo a jurisdicdo, bem como mediante procedimentos e técnicas processuais que
possibilitem a descoberta da verdade. Ainda, mediante a eliminacdo de barreiras
econbmicas para 0 acesso a jurisdicdo, notadamente nas demandas de cunho social
e mediante a ampliacdo do rol de legitimados para propositura das agdes coletivas.
N&o menos, importante, necessaria a preservacao de ritos sumarizados e a abertura
para flexibilizacdo dos procedimentos em prol da busca de legitimacdo das decisdes
judiciaist?’,

A cooperacéo exige dialogo entre o juiz, o autor e o réu, especialmente nos
processos coletivos, com a captacdo das nuancas e das expectativas das partes, a

busca de conhecimento sobre os elementos extrajuridicos contidos nas demandas.

125Marinoni destaca esta caracteristica como fundamental a 6tica do processo substancial: “Ainda que os
principios da igualdade e do contraditério devam ser vistos - como ndo poderia deixar de ser - em uma
perspectiva concreta, que parte da ideia de que a igualdade de participagdo deve tomar em consideracédo as
desigualdades das diferentes posi¢Bes sociais, € indispensavel analisar a realidade social e o direito material -
vale dizer, a substancia - sobre a qual o procedimento incide. Como diz Alexy, ‘los derechos a procedimientos
judiciales y administrativos son esencialmente derechos a uma protection juridica efectiva. Condicién de una
efectiva proteccion juridica es que el resultado del procedimiento garantice los derechos materiales del
respectivo titular de derechos’. Na verdade, o direito & tutela jurisdicional efetiva requer que os olhos sejam
postos ndo apenas no direito material, mas também na realidade social. Para tanto, & imprescindivel que a
andlise considere ndo s6 a necessidade de igualdade de participagdo interna no procedimento, mas sobretudo a
abertura para a participagdo por meio de diferentes espécies procedimentais” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Técnica processual e tutela dos direitos. Séo Paulo: RT, 2004, p. 190, grifos do autor).

126Q contraditério efetivo deve ser aquele que oportuniza influenciar o processo de construgdo da deciséo pelo
juizz “Ao promover uma adequada participagdo dos sujeitos, minimizam-se diferencas extraprocessuais,
canalizando e organizando um debate equilibrado. Com isso, tendencialmente aumentam as chances de
preenchimento das condi¢des para a obtencdo de uma decisdo justa (correcao de escolha e da interpretacao da
norma juridica aplicavel ao caso; apuracédo aceitdvel dos fatos relevantes do caso e o emprego de um
procedimento valido e justo para atingir a decisdo). Ndo ha davida de que o carater instrumental do equilibrio
processual com relagcdo ao contraditério liga-o inevitavelmente ao discurso da deciséo justa, finalidade precipua
do processo em sua perspectiva particular.

Em sintese (e como conclusdo parcial), o equilibrio processual visa a outorga de plenas oportunidades de
exercicio do contraditério, veiculo que permite influéncia e controle das escolhas normativas e faticas efetivadas
pelo 6rgéo julgador e, assim, propicia as condi¢fes para prolacdo de uma decisdo justa. A igualdade, assim
compreendida, funciona como meio que possibilita ao processo que cumpra com sua finalidade de dar tutela aos
direitos, em perspectiva subjetiva e particular” (ABREU, Rafael Sirangelo de. op. cit., p. 151).

127S&0 medidas assecuratérias do acesso a justiga: “O recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo
a Justica levou a trés posigbes basicas, pelos menos nos paises do mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965,
estes posicionamentos emergiram mais ou menos em sequéncia cronolégica. Podemos afirmar que a primeira
solugdo para o acesso - a primeira ‘onda’ desse movimento novo - foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia
respeito as reformas tendentes a proporcionar representagao juridica para os ‘interesses difusos’, especialmente
nas areas de prote¢cdo ambiental e do consumidor; e o terceiro - € mais recente - € 0 que nos propomos a
chamar simplesmente ‘enfoque de acesso a justica’ porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito
além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais
articulado e compreensivo” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugéo de Ellen Gracie
Northfleet, Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 31, grifos dos autores).
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Deve ser afastada a ideia de um juiz autoritario e ensimesmado, aquele que adota
postura empedernida perante a argumentacdo das partes - 0os argumentos sO valem
se e quando forem ao encontro das ideias pré-concebidas sobre a causa -, 0 que
repele a possibilidade de um juizo vinculado aos principios e regras constitucionais
viabilizadores da eficacia plena de direitos fundamentais. O juizo estabelecido rompe
com os postulados normativos interpretativos que deveriam conformar a atividade
jurisdicional cognitiva e se rende a discricionariedade e aos julgamentos puramente
subjetivos (deslegitimados).

E o processo, como instrumento de transformagéo, conceitualmente
vinculado aos direitos fundamentais que exigem concretizagdo, 0 processo justo,
pode e deve conceber procedimentos adequados aos fins eleitos
constitucionalmente e conforme as necessidades especificas de sujeitos que
buscam o Poder Judiciario'?®. No que tange a ordem juridica trabalhista, foram
criadas regras processuais especiais, prontas para a solucdo das demandas
surgidas dos conflitos entre o capital e o trabalho. Dessa forma, sem o rigor cientifico
que guiou a codificacdo processual civil de 1973, em 1939, mesma data do
surgimento do primeiro Codigo de Processo Civil brasileiro, veio a lume o Decreto-
Lei 1.237/1939, regulamentado pelo Decreto-Lei 6.956/1940, origem do processo do
trabalho. Em 1943, data da edicdo da CLT, as normas processuais que haviam sido
criadas foram repetidas na CLT, formando a sua parte processual.

A discussdo em torno da autonomia, ou ndo, do processo do trabalho possui
adeptos de duas correntes: a monista (unitaria) e a dualista. Baseando-se nas licdes
ja tratadas neste trabalho acerca da autonomia do proprio Direito do Trabalho,
entendido o processo do trabalho como instrumento (ndo meramente contingente)
para a realizacdo dos direitos fundamentais sociais, ndo ha como negar que as
peculiaridades e as necessidades sao distintas e que as normas juridicas
processuais de cunho trabalhista foram criadas para o tratamento de ramo com

1280 processo dito social assume posi¢do de destaque nos estudos de Cappelletti e Garth: “O esforgo para criar
tribunais e procedimentos especializados para certos tipos de causas socialmente importantes ndo é,
evidentemente, novo. Ja se percebeu, no passado, que procedimentos especiais e julgadores especialmente
sensiveis sdo necessarios quando a lei substantiva é relativamente nova e se encontra em rapida evolugéo. Aos
juizes regulares pode faltar a experiéncia e sensibilidade necessérias para ajustar a nova lei a uma ordem social
dindmica, e os procedimentos judiciais podem ser pesados demais para que se lhes confie a tarefa de executar
e, até certo ponto, adaptar e moldar importantes leis novas. O que é novo esforco recente, no entanto, é a
tentativa, em larga escala, de dar direitos efetivos aos despossuidos contra os economicamente poderosos: a
pressao, sem precedentes, para confrontar e atacar as barreiras reais enfrentadas pelos individuos. Verificou-se
ser necessario mais do que a criacdo de cortes especializadas; € preciso também cogitar de novos enfoques do
processo civil” (Idem, ibidem, p. 94).
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racionalidades diversas das que cuidam do processo civil. A prépria opc¢ao legislativa
no longinquo ano de 1939 leva a essa conclusao, criacdo do Cédigo de Processo
Civil e a edicdo de um Decreto-Lei para cuidar das normas processuais trabalhistas.

Contudo, estruturalmente, o processo trabalhista ndo diverge do processo
civil. E na teoria geral do processo e nas normas processuais fundamentais,
constitucionalmente previstas, que o0 processo trabalhista, individual e coletivo,
encontra os alicerces capazes de garantir solidez ao propésito de concretizacédo de
direitos. Assim, cabe destacar as peculiaridades desse ramo processual, a fim de
demonstrar que o procedimento sumarizado concebido para o processo de cunho
individual pode ter caracteristicas aproveitadas no processo coletivo trabalhista, em
especial na acdo civil publica. Ainda, claro ficarA que as lacunas do processo
trabalhista reclamam a heterointegracdo das normas processuais constitucionais e
civis para que haja conformidade do procedimento especial ao Estado Democratico
de Direito.

1.4.1 O processo trabalhista como procedimento simplificado

Como exposto, ao reconhecer a autonomia de um ramo do Direito, extrai-se
a espinha dorsal que Ihe da feicdo prépria e peculiar, buscam-se os postulados, 0s
principios e as regras que lhe séo caros e especificos.

N&do se mostra facil, nem mesmo incontroverso, extrair do processo
trabalhista evidéncias principiol6gicas tipicas e bem definidas conceitualmente.
Concebido no inicio da década de 1940, para atender aos reclamos de uma
legislacdo trabalhista consolidada e representativa dos direitos sociais duramente
conquistados na era moderna e que estivesse pronta para atender aos reclamos de
uma classe operéaria consolidada na nova cena urbana brasileira, optou-se pela
simplicidade e auséncia de formalidades, com a adocé&o de um rito procedimental
sumarizado, forte na oralidade e avesso a incidentes.

Esse processo nédo foi concebido em um regime democrético; suas normas
nao foram pensadas para permitir participacdo democratica ou para concretizar
direitos que se sabiam fundamentais, absolutamente. Nada obstante, possivel extrair
das normas processuais constantes da Consolidagdo das Leis do Trabalho

caracteristicas demonstrativas da sua simplicidade e busca da verdade real.
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Trata-se de interpretacdo que, atenta para 0s aspectos historicos, com
destaque para o proposito inicial da codificacdo trabalhista, a criacdo de um
processo simples e célere, condizente com a realidade existente. Obviamente, a
realidade trabalhista da década de 40 sofreu profundas transformacdes e a releitura
da legislacdo processual trabalhista atual deve basear-se na complexidade do
mundo trabalhista do século XXI, que exige a conformacdo aos parametros
normativos do Estado Democratico de Direito, com a verificacdo da adequacdo do
procedimento sumarizado existente ao escopo maior de realizacéo da justica social.

De pronto, cabe dizer que a acgéo civil publica trabalhista estd submetida ao
procedimento delineado nas normas processuais trabalhistas da CLT, em virtude de
normatizacao do Tribunal Superior do Trabalho datada de 2005 (Instru¢cdo Normativa
n° 27/2005), portanto, ha que analisar se as caracteristicas procedimentais
existentes sdo apropriadas a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais e a
legitimidade da deciséo a partir desses direitos substanciais!?.

A verticalidade e horizontalidade dos direitos fundamentais, postos e
decorrentes da ordem constitucional, exigem que o direito de acdo transborde o
aspecto formal e assuma feicdo substancial voltada a efetividade, totalizante do
sentido teleoldgico contido na consagrada expressdo “acesso a ordem juridica
justa”.

A vinculacdo do processo e do procedimento que lhe € decorrente a solugéo
de direito material pretendida pelo demandante decorre da critica pos-positivista, em
que os valores éticos e morais guiam os caminhos da ciéncia do Direito. O processo
tem a funcéo precipua de realizacdo do seu objetivo politico e social de pacificacao

dos conflitos, com justica, sua concepcao normativa deve necessariamente voltar-se

129A doutrina entende que as agdes civis plblicas se submetem ao procedimento ordinario do Cédigo de
Processo Civil (vide artigo 19 da Lei n° 7.347/85 e artigo 90 da Lei n° 8.078/90). Com o advento do novo CPC,
que pds fim ao procedimento sumario e adotou o procedimento intitulado “procedimento comum”, reafirma-se
esta submissdo. No processo do trabalho, apds a Emenda Constitucional n° 45/2004 (ampliativa da competéncia
da Justica do Trabalho), o Tribunal Superior do Trabalho (TST) editou a Instru¢do Normativa n° 27/2005, que no
artigo 1° estabelece: “As ag¢des ajuizadas na Justica do Trabalho tramitardo pelo rito ordinario ou sumarissimo,
conforme previsto na Consolidacéo das Leis do Trabalho, excepcionando-se, apenas, as que, por disciplina legal
expressa, estejam sujeitas a rito especial, tais como o Mandado de Seguranca, Habeas Corpus, Habeas Data,
Acdo Rescisoria, Acdo Cautelar e Acdo de Consignacédo em Pagamento”. A acdo civil publica segue o
procedimento ordinario da CLT, sumarizado se comparado ao procedimento comum do NCPC, contudo, ha
vozes que defendem a submissao ao procedimento comum ordinario do Cddigo de Processo Civil, haja vista que
se trata de uma acao especial com disciplina legal expressa. Todavia, ndo ha regra expressa na Lei de Agéo
Civil Publica ou no Cédigo de Defesa do Consumidor que digam do rito procedimental, nada obstante a remisséao
ao CPC. Assim, a questdo €& polémica, sem embargo da jurisprudéncia trabalhista ter afirmado a
constitucionalidade da Instrugdo Normativa e ndo ter excepcionado as acdes coletivas, incluida a agéo civil
publica trabalhista, da adog&o do procedimento ordinario da CLT.
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para a satisfagdo das pretensfes juridicas de direito material, de forma célere e
efetiva (vide artigo 5°, inciso LXXVIII, da CF, e artigo 4° do CPC de 2015).

O processo trabalhista esta intimamente ligado ao processo civil, uma vez
gue sua lacunosidade (normativa, ontolégica e axioldégica) € manifesta, conforme
reconhece a regra do artigo 769 da CLT (regra de subsidiariedade ou contencéo),
atualmente complementada pelo mandamento do artigo 15 do CPC de 2015. O
artigo celetista estabelece que se houver omissao, aplica-se a norma do processo
comum subsidiariamente, condicionada a aplicacdo a compatibilidade ao sistema
processual trabalhista. Por sua vez, o artigo 15 do CPC de 2015 determina a
aplicacdo subsidiaria e supletiva. A leitura a ser feita é de complementagcédo e
congruéncia dos dois dispositivos, no sentido de que as normas processuais comuns
devem incidir sempre que mais adequadas a efetivagcdo dos direitos sociais
trabalhistas, em uma interpretacdo conforme o texto constitucional, na verdade
mediante interpretacdo sistematica, verticalmente e horizontalmente afinada com os
direitos sociais fundamentais.

Se a moderna ciéncia processual defende a instrumentalidade como cara ao
direito fundamental de acdo, em que o jurisdicionado tem o direito fundamental de
valer-se de técnicas processuais capazes de assegurar a tutela jurisdicional de
direito material, de forma especifica'®®, ndo ha como subverter ou romper com a
estrutura sistémica do direito processual do trabalho, porque a CLT de 1943 criou
regras condizentes com o direito material trabalhista a ser tutelado, de modo a
responder de forma célere e adequada as respectivas controvérsias. A questdo do
envelhecimento e descompasso das regras existentes exige integracdo do
ordenamento juridico, com a aplicacdo de normas do processo comum, em especial
o civil, em caréater subsidiario e supletivo, o que, por sinal, ja é recorrente e usual na

jurisprudéncia trabalhista.

130Este papel processual da modernidade, o processo em si mesmo, como concretizador de direitos
fundamentais, mediante técnicas e procedimentos especificos e adequados recebe destaque na doutrina: “A
preocupacdo com a tutela dos direitos nédo diz respeito apenas a idoneidade do processo para atender aos
direitos, pois € uma questdo que se coloca, ja em um primeiro momento, no ambito do direito material. E, no
plano do direito material, implica a ado¢do de uma postura dogmatica que retira o foco das normas ditas
atributivas de direitos para jogar luz sobre a esfera das tutelas, local em que se encontram as formas de tutela ou
de protegdo que os direitos reclamam quando sdo violados ou expostos a violagdo. As formas de tutela sdo
garantidas pelo direito material, mas ndo equivalem aos direitos ou as suas necessidades. E possivel dizer,
considerando-se um desenvolvimento linear l6gico, que as formas de tutela estdo em um local mais avancado: é
preciso partir dos direitos, passar pelas suas necessidades, para entdo encontrar as formas capazes de atendé-
las” (MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., 2013, p. 253).
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As regras (que para muitos doutrinadores do ramo trabalhista seriam
principios) peculiares ao processo do trabalho sédo claras na concepcdo da
simplicidade (artigo 840 da CLT), da oralidade (artigos 847 e 850 da CLT) e da
busca da verdade real (artigo 765 da CLT), guiadas pelas normas constitucionais de
direito processual, pelos principios da instrumentalidade, da efetividade e do n&o
retrocesso social. Nesse sentido, a interpenetracdo de regras processuais civis ao
processo trabalhista ocorre com frequéncia, notadamente a partir da década de 90,
porque as alteracdes que modernizaram 0 processo civil e otimizaram o principio da
efetividade da prestagdo jurisdicional vdo ao encontro da génese trabalhista
processual. Tendo em vista que o CPC de 2015 manteve grande parte das regras do
CPC de 1973, criou tantos outros institutos, naquilo que for para legitimar as
decisdes concretizadoras dos direitos fundamentais sociais trabalhistas, incluidos os
ambientais relacionados ao local de desenvolvimento das atividades laborativas, o
raciocinio deve ser o mesmo: heterointegracdo e colmatacdo das lacunas do
processo do trabalho.

O principio da simplicidade dos atos processuais caracteriza o processo do
trabalho desde a criagdo da CLT e se contrap0s ao processo comum durante muito
tempo. A sumarizacdo do rito procedimental, com a simplificacdo dos atos
processuais, vide o disciplinamento da peti¢ao inicial, da defesa e a irrecorribilidade
das decisbes interlocutérias (artigos 840 e seguintes e 893, par. 1°, da CLT),
evidenciam essa peculiaridade. Ressalte-se que essa técnica de sumarizacao
condiz com a realidade material que envolve o direito material do trabalho,
especialmente a de ordem patrimonial, identificada com pedidos condenatérios de
natureza alimentar (ndo pagamento de verbas salariais e rescisorias).

Contudo, no que tange a direitos fundamentais sociais ndo patrimoniais, a
simplicidade pode levar a decisfes judiciais pouco amadurecidas ou pouco
debatidas no ambito processual, principalmente em acdes coletivas transindividuais,
como por exemplo, nas a¢les civis publicas ambientais trabalhistas que tém como
escopo tutelar a higidez do meio ambiente do trabalho. Aqui, a flexibilizacao
procedimental ou o apego as regras processuais da Lei da Acdo Civil Publica
podem, a depender do caso concreto, surgir como alternativas que assegurem maior
participagdo dos sujeitos processuais e a obtencdo de decisdo mais legitimada e

conforme o Estado Constitucional.
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A oralidade é igualmente marcante no processo do trabalho; prioriza-se a
pratica dos atos processuais de forma oral, com a finalidade de facilitar a entrega da
prestacao jurisdicional. A possibilidade de reclamacao verbal (artigo 840 da CLT), a
concentracdo dos atos na audiéncia (artigos 847 e 850 da CLT), o contato direto do
Juiz com as partes, a identidade fisica do juiz e a irrecorribilidade das decisdes
interlocutdrias (artigo 893, paragrafo 1°, da CLT) sdo desdobramentos desse
principio.

Importante destacar que tais regras podem servir de escudo a aplicacéo das
normas processuais civis e angariar simpatizantes a resisténcias indevidas, vez que
€ comum repetir que o processo trabalhista € avesso a incidentes e a solu¢des que
impliguem comprometer a sumarizagao procedimental que Ihe é tipica, sem que haja
reflexdo aprofundada sobre a igualdade material tipica do contraditério efetivo
cunhado no Cdadigo de Processo Civil de 2015 e aplicavel aos demais ramos da
ciéncia processual (vide artigos 4° e 10 - sé para ficar nas normas fundamentais).

O que deve ser assegurada € uma cognicado exauriente, plena, mediante um
contraditorio substancial efetivo e assecuratério do viés democratico que grava o
direito fundamental de acdo e de desenvolvimento do processo, com
compartilhamento de oportunidades e motivacdo plena das decisfes judiciais - vide
artigos 9°, 10, 489, paragrafo 1°, do CPC de 2015.

O principio da busca da verdade real (artigo 765 da CLT) vai ao encontro
dos pilares que sustentam o direito material do trabalho, o principio protetor e o
principio da primazia da realidade. A prevaléncia dos fatos juridicos, em detrimento
da forma (artigo 9° da CLT), exige do magistrado a busca da verdade; o processo do
trabalho ndo se contenta com conducdo meramente formal. Essa ideia coaduna-se
com a busca de um processo efetivo, formalmente e materialmente justo, sem o
abandono do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, assegurado
para as partes da relacéo juridica processual em igualdade de condicdes.

Aqui também cabe atencéo e ressalva porque o artigo 765 da CLT néo pode
e ndo deve ser salvo-conduto para posicbes autoritdrias no ambito processual
trabalhista, vedadas manobras das partes e decisdes surpresas e nao motivadas
pelos magistrados.

A busca da verdade real insere-se na ideia de processo cooperativo (artigos
5° e 6° do CPC de 2015) - ndo se ignora que 0 processo se baseia em um modelo

adversarial - e deve ser buscada a todo custo - desde que ético e leal -, a fim de
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produzir coisa julgada material com justica. O artigo 378 do CPC de 2015 prescreve:
“‘Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade”. Por sinal, dizer de coisa julgada material sem que o
processo se aproxime da verdade real € aceitar a ideia de um processo
materialmente injusto, portanto, inconstitucional.

A roupagem do processo trabalhista nao ilide a aplicacdo das regras
processuais civis que lhe sejam Uuteis e apropriadas, muito pelo contrario, serve a
compatibilizacdo e conformacéo dos institutos, em uma simbiose que leva em conta
a entrega de tutelas especificas e socialmente adequadas, auxiliando na promocéao
da justica social, finalidade essa do direito trabalhista.

Ha como defender a heterointegracdo das normas juridicas processuais, se
e quando a atividade interpretativa estiver guiada pelo postulado axiolégico de
realizagdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Nesse desiderato, a
celeridade e efetividade s&o valores comuns aos dois ramos processuais,
independentemente de simpatias ao processo publicizado ou ao processo
cooperativo em que as partes assumem protagonismo (sempre regrado pela
atividade do juiz), e impdem preservacdo das conquistas e caracteristicas
procedimentais sumarizadas do processo trabalhista, sem deixar de lado o devido
processo legal formal e substancial.

A concepcao de processo defendida € aquela capaz de declarar e
concretizar os direitos fundamentais sociais do Estado Constitucional, de realizar os
principios e regras constitucionais trabalhistas e ambientais, sob a perspectiva da
justica social reclamada na Constituicdo da Republica. Mais uma vez, citando a
metafora do barco, o timoneiro lancara méo dos procedimentos padronizados de
navegacdo que se anunciam como seguros e eficazes para fazer a travessia,
consensualmente aceitos pelos passageiros, pelos jurisdicionados. Em tempo de
profundas transformacdes e incremento de dificuldades de toda a ordem, podem ser
necessarias adaptacfes, medidas de urgéncia, acdes executivas especificas, novas
maneiras de proceder, para que 0 objetivo seja alcancado. Quanto mais debate e
participacdo dos passageiros, mais legitima sera a decisdo tomada pelo timoneiro.

Uma vez expostas as concepcdes de Direito, de ordenamento juridico, de
processo, bem como exposta a necessidade de criagdo de meios para a eficacia
plena dos sobreprincipios do valor social do trabalho e da protecéo, por meio de

uma metodologia condizente com o escopo da justica social, o proximo capitulo
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tratara de debater o objeto da acédo civil publica ambiental trabalhista, a higidez do
meio ambiente do trabalho como direito humano fundamental. Trata-se da

substancia da acao civil publica ambiental trabalhista.
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2 A PROTECAO LEGAL DO MEIO AMBIENTE

Partindo-se das concepcdes de Direito, de ordenamento juridico e de
processo, enunciadas no presente trabalho, o meio ambiente como objeto de
protecdo juridica e jurisdicional exige o lancamento de uma visdo pos-moderna
capaz de superar as mazelas da sociedade liquida, em que o consumismo niilista e
o carater utilitario perverso permanecem e se aprofundam na realidade mundial
neoliberal e globalizante. No que concerne a concepc¢ao juridica, a forca normativa
dos principios e a perspectiva axiolégica que grava os direitos fundamentais
constitucionais, entre eles o referente ao trabalho seguro, digno e decente, emergem
como direitos de resisténcia e de carater emancipatorio.

Outrossim, imprescindivel que o debate sobre os problemas ambientais
envolva toda a sociedade, de modo que as peculiaridades dos subsistemas sociais
(economia, politica, ciéncia, direito) sejam levadas em conta para a obtencédo de
solucBes consensuais. O grande desafio € resguardar a fundamentalidade dos bens
ambientais em uma sociedade que convive com 0s riscos, agravados no mundo
globalizado e altamente industrializado.

A sustentabilidade ambiental, como postulado do ordenamento juridico, € um
imperativo para o alcance do bem-estar e para a preservacédo da espécie humana,
conceituada em suas dimensdes ética, social, juridico-politica, econémica e juridica.

A unidade do bem ambiental e, por consequéncia, das diversas categorias
de meio ambiente, nele incluido o do trabalho, requer reforcar a ubiquidade do meio
ambiente, sua onipresenca e sua funcdo social, com destaque para a ideia de
solidariedade e equidade, formacdo de sociedades comprometidas com o
desenvolvimento virtuoso e preservacionista, tanto em relagdo as presentes, como
as futuras geracoes.

Partindo-se dessas premissas normativas, 0 meio ambiente do trabalho sera
analisado em suas especificidades, com olhar critico para a eficacia e efetividade
das normas juridicas que tratam da seguranca e saude do trabalho e o controle de
riscos, substrato da acdo civil publica ambiental trabalhista, que existe para

concretiza-las.
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Imaginar um meio ambiente do trabalho sustentavel implica eliminar e
neutralizar riscos agravados e sistémicos que existam no local de desenvolvimento
da atividade dos trabalhadores ou, ao menos, identificar, reconhecer, planejar e
executar acbes e programas interventivos e corretivos, com 0 envolvimento da
empresa, dos sindicatos, dos trabalhadores e dos profissionais de saude e
seguranca trabalhista, bem como dos érgdos governamentais fiscalizatérios. Trata-
se, também, de promover a educacdo ambiental e atacar os problemas
extrajuridicos, principalmente de indole cultural, que fez do Brasil um pais
acostumado e campedo de acidentes do trabalho em nivel mundial, com alto nimero
de mutilagdes, doencas e mortes, sobrecarregando os sistemas publicos de saude e

de previdéncia.

2.1 O Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado como Direito Humano

Fundamental

A protecdo dos bens ambientais e a busca por um desenvolvimento
sustentavel é preocupacado recente, surgida com intensidade no pdés-guerra, cujo
foco atrela-se a evolugéo do pensamento e dos paradigmas éticos e cientificos*3?,

No decorrer da antiguidade, ausente a preocupacdo com o bem ambiental,
seja considerado em si mesmo, seja considerado em sua relacéo e interacdo com o
homem, haja vista que a humanidade convivia em pequenas células e sua vida
comunitaria era voltada a autopreservacdo e sobrevivéncia daqueles que se
encontravam no entorno (aldeia, tribo, vilarejo, feudo). Portanto, extraia-se da
natureza o que era necessario e essencial a preservacao da espécie humana.

No decorrer da modernidade, o paradigma filosofico deixa de focar a
esséncia e se desloca para a consciéncia, 0 homem como figura central (visao
antropocéntrica e cientificista) e dominadora das forcas da natureza, em que o bem
ambiental é considerado mediante um viés patrimonialista e individual, juridicamente

atrelado ao direito de propriedade, desconexo de sua dimensdo ética e social32.

I31IRODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. 32 ed., S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
19-26.
132RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 20.
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Nessa concepgcao, a preocupagcdo com a preservacdo ambiental era
inexistente, o bem ambiental era tido como servivel as necessidades humanas, sem
apego a ideia de finitude que o caracteriza.

Como exposto neste trabalho, foi com a Revolucao Industrial que o0 modo de
producdo capitalista se imp@s, fruto de séculos de evolugdo e consolidagdo dos
marcos da Revolugcdo Comercial que marcou a baixa Idade Média e o comec¢o da
Modernidade, em que a economia de mercado e a producdo industrial em larga
escala tornam-se realidade, além da proliferacdo dos centros urbanos e aumento
populacional expressivo. Nessa fase, a percepcao para a necessidade de
preservagao dos recursos ambientais se impde em vista da sua finitude, todavia,
ainda atrelada ao carater antropocéntrico, inexistente a autonomia do bem
ambiental®33,

O préximo passo ha concepcdo do bem ambiental é a ligacdo direta com a
ideia de qualidade de vida e saude. Nada obstante a amplitude da visdo, o bem
ambiental continua a ser visto como algo submetido ao carater antropocéntrico,
imediatista, concepgéo instrumental e dependente da espécie humana'3,

Da década de 70 para ca, notadamente nos paises desenvolvidos, a
realidade exploratoria destrutiva da natureza traz consequéncias extremamente
deletérias, reacdes naturais catastroficas e escassez de recursos ambientais, com
alerta as autoridades mundiais, sem falar nos movimentos sociais de resisténcia e
contra-hegemonicos que lutam pela conscientizacdo ambiental.

No Brasil, pais em desenvolvimento, essa onda preservacionista também se
apresenta, ainda que os tracos colonialistas e patrimonialistas de nossa cultura
sejam mais fortes e signifiguem Obices para o0 avanc¢o de iniciativas ambientalistas.
O pais é conhecido mundialmente pelas posicdes de defesa da diversidade

ambiental, contudo, o discurso teorico preservacionista avancado ndo condiz com a

133Aduz Marcelo Abelha Rodrigues: “Tais bens, tidos como res nullius, passavam a ser vistos como algo de valor
econdmico, e por tais motivos mereceriam uma tutela. Entretanto, pode-se perceber que, conquanto sua tutela
fosse voltada para uma finalidade utilitarista ou econémica, é inegavel que o sé fato de receberem uma protegao
do legislador ja € um sensivel sinal de que o homem passava a perceber que os bens ambientais s6 tinham valor
econdmico porque seu estado de abundancia ndo era eterno ou ad infinitum. A valoragdo econdmica de um bem
est4 ligada a sua oferta e a essencialidade”. Grifos do autor (RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 20).
134Novamente Abelha: “O segundo momento também é marcado pela ideologia egoistica e antropocéntrica pura.
N&o ha preocupacéo de tutelar imediatamente o meio ambiente, sendo apenas quando isso represente algum
ganho para o ser humano. Também marcada por uma protecédo juridica espagada, fragmentada e atomizada, a
segunda fase ainda recebia os influxos da fase anterior. (...). Ainda sob uma visdo egoistica, tendo o0 homem
como personagem central e para onde deveriam convergir todos os beneficios das normas de prote¢do do
ambiente, a 'legislacdo ambiental' podia ser tipificada pela sua preponderancia na tutela da saude e qualidade de
vida humana”. Grifos do autor (Idem, ibidem, p. 21).
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pratica em seu proprio territorio, mostrando-se claudicante na execucgédo das politicas
ambientais e na eficacia e efetivagdo das normas juridicas protetivas.

O marco legal brasileiro de uma nova fase e visdo ambiental é a Lei n°
6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente), que abandona a visao
atomizada e passa a uma visdo molecular, considerando-se a interagdo com o
homem, a imaterialidade e indivisibilidade do habitat, verdadeira simbiose entre o
ambiente e o0 homem, em todas as suas vertentes e dimensdes (ética, social,
juridico-politica, econdmica e ambiental)!3®, Trata-se de uma visdo holistica da
realidade ambiental.

Dessa feita, o artigo 3°, inciso |, estabelece o que se entende por meio
ambiente: o conjunto de condic@es, leis, influéncias e interacbes de ordem fisica,
guimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

O conceito normativo de meio ambiente transforma-se, ontologicamente (o
bem ambiental considerado em sua esséncia) ecocéntrico (conjunto de condicdes,
leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica) e teleologicamente
biocéntrico (permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas). Trata-se da
ruptura com a visdo antropocéntrica e a racionalidade instrumental que caracterizou
o pensamento filoséfico pés-lluminismo e contaminou a ciéncia do Direito de indole
positivistal®,

Busca-se deixar para tras o aspecto econdmico-utilitarista da protecdo do
bem ambiental. A Lei n° 6.938/81 tem como principais caracteristicas e propésitos: a
adocdo de um paradigma ético em relacdo ao meio ambiente; a adocdo de uma
visdo holistica do meio ambiente; norma geral ambiental e piso minimo - aderéncia a
Constituicdo da Republica de 1988 e a concepcédo normativa de bem juridico dotado

de fundamentalidade; a criacdo de uma politica ambiental com contornos claros,

1351dem, p. 23-26.

136Clodomiro José Bannwart Jinior expde as nuancas e caracteristicas filoséficas da dimensdo produtiva de
indole liberal que toma conta de varios ramos da ciéncia: “A corrosdo do quadro institucional foi ocasionada pela
sua incapacidade de gerenciar, dentro de seus limites legitimatérios, a expansdo dos subsistemas de acédo
racional teleoldgica, acelerados sobremaneira pela dinamica evolutiva das forgcas produtivas. As expans@es
desses subsistemas aliadas a estruturacdo de novas formas de produgdo solaparam as formas tradicionais de
organizacdo, fazendo com que tais subsistemas assumissem a direcdo e o controle social sob a dire¢do da
racionalidade estratégica e instrumental. Os individuos foram pressionados a deslocar-se do contexto da
interacdo mediado pelo quadro institucional (dimensdo simbdlica) para assumir o enfoque da acéo racional
dirigida a fins (dimenséo produtiva). A confrontagdo da interagdo com a racionalidade ligada as relagdes meio/fim
¢ assinalada por Habermas como ruptura da legitimagdo da dominagéo tradicional” (BANNWART JUNIOR,
Clodomiro José. op. cit., p. 723-724).
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definidos e compartilhamento de responsabilidades; a tentativa de criagdo de um
microssistema de protecdo ambiental; transversalidade e transindividualidade!®’.

Com a Constituicdo da Republica de 1988, que resgata a importancia dos
postulados e principios como fontes normativas dotadas de concretude e eficacia
plena, em que o carater axiologico e teleologico das normas juridicas ilumina o pés-
positivismo, a concep¢do normativa da Lei n° 6.938/81 € recepcionada e seus
principios e propodsitos realimentados no ambito de um circulo hermenéutico focado
na protecdo ambiental e na sustentabilidade para a presente e futuras geracoes.

O artigo 225 do texto constitucional prescreve que 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 presentes e futuras geracoes.

Esse mesmo artigo acima citado decorre das demais normas fundamentais
gue asseguram ao ser humano uma existéncia digna, emana do postulado da
dignidade humana.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, nele incluido o meio
ambiente do trabalho (artigo 200, inciso VI, da CF), tem como escopo a
manuteng¢ao da qualidade de vida, colocados a salvo a fauna, a flora e todos os
recursos naturais necessarios para a promoc¢éo do bem-estar humano (saude fisica
e mental), o que implica evitar a degradacdo do meio em que vivemos e eliminar
guaisquer riscos que ameacem a existéncia da espécie humana. Nesse sentido, o
ideal de desenvolvimento sustentavel é um imperativo l6gico oriundo da
necessidade humana de autopreservagéo.

Juarez Freitas!38 conceitua a sustentabilidade como:

Principio constitucional que determina, com eficicia direta e imediata, a
responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizacdo solidaria do
desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, durdvel e
equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de
assegurar preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e
no futuro, o direito ao bem-estar.

O conceito apresentado é muito feliz e evidencia a dimenséao ética, politica,

social, econdmica, ambiental e juridica da sustentabilidade!3.

13’RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 23-26.
138FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 22 ed., Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 41.
139FREITAS, Juarez. op. cit., p. 58.
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No campo ético*?, politico'*! e social'*?, o Estado, as empresas e a
sociedade devem agir obrigatoriamente para produzir bem-estar e qualidade de vida,
com a adocao de politicas publicas fundadas na solidariedade e no incremento da
equidade intra e intergeracional, com a criagdo de condi¢cbes propicias ao
desenvolvimento virtuoso das potencialidades humanas e com o engajamento na
causa do desenvolvimento que perdura e faz a sociedade mais apta a sobreviver.

No campo econdmico, a prevencao e, sobretudo, a precaucao surgem como
principios de sobrelevado valor no combate a empreendimentos econdmicos e
empresariais dissociados da fungédo social da propriedade, da fungdo social do
contrato e da boa-fé objetiva. A dimensdo econbmica exige das empresas
responsabilidade social.

Ainda, exigem do potencial causador de degradacdo ambiental e de poluicdo
(vide artigo 3°, incisos Il e Ill, da Lei n°® 6.938/81) que n&o socialize as externalidades
ambientais negativas, ao contrario, devera suportar todos os custos econdmicos e
financeiros para neutralizar ou, a0 menos, amenizar tais externalidades negativas.
Dessa forma, verificada a impossibilidade de eliminacdo e neutralizacdo dos riscos
da atividade poluente, o infrator devera ser desestimulado: com a sobretaxacdo de
sua atividade produtiva; compelido a investir em educacdo ambiental e informar a

populacdo dos riscos existentes; arcar com as medidas preventivas; responder

140Mais especificamente acerca desta dimens&o e suas implicagbes: “Ademais, uma concepcao ética consistente
da sustentabilidade é, por definicdo, a de longo espectro. Permite perceber o encadeamento de condutas, em
lugar do mau héabito de se deixar confinar na teia do imediato, tipico erro cognitivo dos que ndo entendem o
impacto retroalimentador das acdes e das omissdes. Tal ética da sustentabilidade torna plausivel, quando
espargida, o acolhimento de principios como prevencao e precauc¢do, equidade e solidariedade intergeracional.
Em sintese, a ética da sustentabilidade reconhece (a) a ligac@o de todos os seres, acima do antropocentrismo
estrito, (b) o impacto retroalimentador das a¢fes e das omissdes, (c) a exigéncia de universalizacdo concreta,
tépico-sistematica do bem-estar e (d) o engajamento nhuma causa que, sem negar a dignidade humana, proclama
e admite a dignidade dos seres vivos em geral” (Idem, ibidem, p. 63).

141A dimensdao juridico-politica exige o resguardo dos seguintes direitos fundamentais: (a) o direito a longevidade
digna; (b) o direito a alimentacdo sem excessos e caréncias; (¢) o direito ao ambiente limpo; (d) o direito a
educacao de qualidade; (e) o direito a democracia, preferencialmente direta; (f) o direito a informacéo livre e de
contetdo qualificado; (g) o direito ao processo judicial e administrativo com desfecho tempestivo; (h) o direito a
seguranga; (i) o direito & boa administragéo publica; (j) o direito a renda oriunda do trabalho decente; (k) o direito
a moradia digna e segura (Idem, p. 69-71).

142 dimensédo social estd profundamente atrelada ao trabalho decente, digno e seguro: “Mais, no atinente a
dimensdo em tela, verifica-se, por exemplo, que 0o mais meritério dos produtos, no quesito da preservagdo do
ambiente, sera manifestamente insustentavel se obtido por meio do trabalho indecente, para evocar conhecida
categoria da OIT. A evidéncia, o meio ambiente do trabalho ndo pode prosseguir acidentado, toxico e
contaminado, fisica e psicologicamente, sob pena de ser insustentavel. As escolas, por sua vez, precisam, ao
mesmo tempo, educar para competéncias e habilidades e para o ‘capital social’ produtivo, em vez do desfile de
métodos aborrecidos, inlUteis e subavaliados. Entretanto, para que cumpram esse papel, inadiavel a tomada de
providéncias estruturais, com o qualificado aumento dos investimentos naquilo que comprovadamente funciona,
dado que as escolas ndo podem continuar a ser depdsito de alunos, perdidos no atraso escolar, na repeténcia e
no abandono” (Idem, p. 59).
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civimente, penalmente e administrativamente; ressarcir os usuarios pela poluicdo
ambiental.

Por fim, ndo menos importante, a dimensao juridica exige hermenéutica
juridica focada em principios que coloquem o bem-estar ambiental, nos aspectos
material e imaterial, como direito humano fundamental. Nao € por outra razéo, que o
legislador constituinte estabelece no artigo 170 que a ordem econ6mica, fundada na
livre iniciativa, deve assegurar existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados, entre outros, os principios da funcéo social da propriedade, da
defesa do consumidor e da defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e seus
processos de elaboracéo e prestacéo (incisos Ill, V e VI).

A nocdo de desenvolvimento sustentavel submete-se aos fundamentos
republicanos da dignidade humana e dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa. A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o
desenvolvimento nacional, com o objetivo de erradicacdo da pobreza, sé se mostra
possivel se houver observancia dos ditames da justica social que, inequivocamente,
passa pela garantia de protecéo dos direitos humanos fundamentais.

O embate entre o Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
necessidade de desenvolvimento, que no Brasil deve ocorrer no ambito de um
sistema econbmico capitalista, ndo é real, porque a concepcédo de sustentabilidade
nao pode contemplar a exploracao ilimitada dos recursos naturais e humanos (refiro-
me aqui aos aspectos ecocéntrico e biocéntrico da concepgdo normativa de bem
ambiental), o que, ao final, implicaria a extincdo da espécie humana.

Aurélio Virgilio Veiga Rios!*? discorre sobre a dificuldade de harmonizacéo e

interpretacdo da ideia de desenvolvimento sustentavel:

Para usarmos a feliz sintese da Comisséo Brundtland sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento no documento chamado Nosso Futuro Comum,
desenvolvimento sustentavel significa que cada pais deve buscar os meios
necessarios para o seu desenvolvimento, desde que ndo comprometam a
possibilidade das gera¢cbes futuras encontrarem seus préprios meios de
sobrevivéncia e de desenvolvimento.

Um pouco a frente, traz os parametros normativos para enfrentar a questao

e direcionar na busca de respostas e solucoes:

43R|0S, Aurélio Virgilio Veiga. O Mercosul, os agrotdxicos e o principio da precaugdo. Revista de Direitos
Difusos, S&o Paulo, v. 2, n. 13, p. 1677-1691, jun. 2002, p. 1678-1679.
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N&o obstante essas dificuldades de harmonizacédo e interpretacdo da ideia
do desenvolvimento sustentavel, a Declaragdo do Rio, nascida da
Conferéncia Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, estabeleceu
principios que incorporam o0s pressupostos do direito intergeracional ao
desenvolvimento sustentavel, como, por exemplo, a qualidade de vida e de
trabalho de modo a assegurar a todo homem salde e uma vida produtiva
em harmonia com a natureza (principio n° 01); a necessidade de garantir o
desenvolvimento harmdnico para as presentes e futuras geracées (principio
n° 03) e que a protecdo ambiental seja parte integrante do desenvolvimento
econbmico (principio n° 04) e que, para alcancar as metas do
desenvolvimento sustentavel e garantir a qualidade de vida para todos os
povos, os Estados devem reduzir ou eliminar os processos de producédo e
consumo insustentaveis (principio n° 08).

No que concerne aos principios regentes do direito ambiental, destacam-se:
a ubiquidade, a onipresenca do bem ambiental e sua fungdo social; a ideia de
desenvolvimento, que sO pode ser sustentado; o principio do usuario-poluidor-
pagador e seus desdobramentos, cujo proposito € conter as externalidades
negativas; a prevencdo; a precaucdo; a responsabilidade (civil, penal,
administrativa); a funcéo socioambiental da propriedade privada; a participagao, que
implica solidariedade social; a informacéo e a educagcédo ambientais!44,

Todos esses principios tém como sobreprincipio o da protecdo ambiental e
convergem, no que tange ao meio ambiente do trabalho, ao sobreprincipio do valor
social do trabalho, cujas balizas constitucionais normativas sao os artigos 170 e 225
da Constituicdo da Republica.

Guilherme Guimarédes Feliciano!#®, ao citar o escélio de Norberto Bobbio,
tece argutas e esclarecedoras consideragdes ao associar os direitos do homem ao
progresso histdrico da civilizagdo. Nesse caminho evolutivo, a positivacao de direitos
fundamentais reflete as escolhas valorativas da sociedade em determinado
momento, processo que implica antinomias normativas (colisdo de direitos) proprias
do Estado Democratico de Direito.

No atual estagio evolutivo, em que a questdo ambiental é tida como urgente,
0s paises do globo padecem em apontar solucées que aliem desenvolvimento com

sustentabilidade. A fundamentalidade dos bens ambientais possui base tedrica

144RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 27-39.

1450 autor assevera: “Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do mesmo
movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem
democracia, ndo existem as condigbes minimas para a solugdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a
democracia é a sociedade dos cidadaos, e os suditos se tornam cidadaos quando lhes sao reconhecidos alguns
direitos fundamentais; havera paz estavel, uma paz que nado tenha a guerra como alternativa, somente quando
existirem cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo” (FELICIANO, Guilherme Guimaraes.
Tutela processual dos direitos humanos nas relagdes de trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 910, p. 5-6, 30
dez. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7810>. Acesso em: 18 fev. 2016, grifos do autor).
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consistente, mas pragmaticamente muitos consideram que a ideia de
desenvolvimento sustentavel configura uma falacia. Assim, irrompe o embate entre o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a necessidade de
desenvolvimento que, no Brasil, deve ocorrer no ambito de um sistema econdémico
capitalista. Obviamente, esse sistema ndo pode contemplar a exploracdo dos
recursos naturais e humanos (refiro-me aqui ao trabalho humano) que leve ao
adoecimento e a morte de pessoas. Nao ha como negar a fundamentalidade dos
bens ambientais, uma vez que decorre da necessidade de sobrevivéncial®.

As normas juridicas devem ser efetivas, assegurados instrumentos juridicos
capazes de entregar tutela jurisdicional adequada e pronta para a eliminacdo dos
riscos. O atual momento histérico da humanidade exige normas juridicas
caracterizadas pela mobilidade e plasticidade, entendidas essas qualidades como
aptas ao acompanhamento das constantes novidades impostas pela globalizagéao
econOmica, no mais das vezes, ameagadoras do meio ambiente ecologicamente
equilibrado e, portanto, impeditivas da sadia qualidade de vida#’.

Quanto as dimensfes dos direitos humanos fundamentais, retratam o
progresso histérico da humanidade e a superacédo das concepcgdes politico-juridicas
no decorrer do tempo. Os direitos de primeira dimensao, direitos negativos do

16Aurélio Virgilio Veiga Rios faz considerages bastante pertinentes: “Neste sentido, hd um direito ao
desenvolvimento sustentavel, como parte integrante dos direitos humanos, que incorpora dois principios: o
primeiro proclama o direito de cada Estado buscar os meios proprios de desenvolvimento social e econdémico e,
0 segundo principio, pontifica que a legitima busca dos meios de producéo de riqueza ndo pode inviabilizar a
presenca humana no planeta, através da deterioracdo da qualidade de vida no planeta. Para usarmos a feliz
sintese da Comiss&o Brundtland sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento no documento chamado Nosso Futuro
Comum, desenvolvimento sustentavel significa que cada pais deve buscar 0os meios necesséarios para o seu
desenvolvimento, desde que ndo comprometam a possibilidade das geracdes futuras encontrarem seus préprios
meios de sobrevivéncia e de desenvolvimento. (...). Neste sentido, a questdo que se pde é como definir,
precisamente, o que seja desenvolvimento sustentavel. Cada Estado ou corporacao privada sempre alegara que
a sua intervenc¢do no meio ambiente € sustentavel, mesmo se efeitos adversos graves advirem dessas atividades
econdmicas ou mesmo de politicas publicas. Atualmente, a defesa da sustentabilidade ndo da parametros
objetivos para avaliar a distancia entre a teoria ou o discurso ecologicamente correto e a pratica da destruicéo de
ecossistemas e habitats por conta dessas mesmas politicas ou atividades. (...). Ndo obstante essas dificuldades
de harmonizagdo e interpretacdo da ideia do desenvolvimento sustentavel, a Declaracdo do Rio, nascida da
Conferéncia Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, estabeleceu principios que incorporam o0s
pressupostos do direito intergeracional ao desenvolvimento sustentavel, como, por exemplo, a qualidade de vida
e de trabalho de modo a assegurar a todo homem saldde e uma vida produtiva em harmonia com a natureza
(principio n° 01); a necessidade de garantir o desenvolvimento harmdnico para as presentes e futuras geragées
(principio n° 03) e que a protecdo ambiental seja parte integrante do desenvolvimento econdmico (principio n°
04) e que, para alcancar as metas do desenvolvimento sustentavel e garantir a qualidade de vida para todos os
povos, os Estados devem reduzir ou eliminar os processos de produgdo e consumo insustentaveis (principio n®
08)” (RIOS, Aurélio Virgilio Veiga. op. cit., p. 1678-1679).

147Forte carateristica do direito ambiental é seu carater de transversalidade: “A delimitagdo do direito ambiental é
complexa, porque a protecdo do meio ambiente apresenta-se como tarefa transversal (o direito ambiental
perpassa todo o ordenamento juridico, ndo lhe cabendo uma delimitagdo rigida e estatica) para resolver
problemas inter-relacionados, e exige regras inter-relacionadas de prote¢do ambiental, permeando praticamente
todo o ordenamento juridico, superando, com isso, toda classificagdo tradicional sistematica do direito” (CONTE,
Ana Carolina Papacosta; SOARES, Inés Virginia Prado. Registro de agrotoxicos e controle social. Boletim
Cientifico ESMPU, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 10, out./dez. 2001).
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individuo em face do Estado, configuram liberdades publicas, trata-se da superacao
do Estado absolutista. Os direitos de segunda dimensdo referem-se aos direitos
sociais (destaque para os direitos trabalhistas), a exigéncia de prestacdes positivas
do Estado, trata-se da superacdo do Estado liberal focado nas concepcbes
individualistas (p6s Primeira Guerra Mundial).

Assim como os direitos trabalhistas representam as conquistas da classe
trabalhadora e foram positivados nas o6rbitas juridicas dos Estados nacionais e no
ambito dos instrumentos internacionais, com destaque para as Convencbes e
Recomendacdes da Organizagédo Internacional do Trabalho, conquistas do Estado
de Bem-Estar Social, tidos como direitos de segunda dimensao ou geracao, 0 meio
ambiente encaixa-se nos direitos de terceira dimenséo, cujo fundamento maior € o
principio da solidariedade (forte no direito ambiental e previdenciario)42.

Ratifica-se o que foi dito até aqui: a realidade tratada é pluridimensional e
plurinormativa, do que decorre que a tutela juridica dos bens ambientais se dissocia
de aspectos puramente individuais, que as questbes de ordem patrimonial séo
periféricas e que a lesdo ao meio ambiente implica violacdo de esferas juridicas
variadas (bem juridico essencialmente puablico e coletivo), com danos de natureza
extrapatrimonial e social.

No caso especifico do meio ambiente do trabalho, o objeto da tutela juridica
envolve aspectos trabalhistas, previdenciarios e sanitarios, vez que a saude do
trabalhador € indissociavel da higidez do meio ambiente em que sdo desenvolvidas
as atividades laborais, decorrentes da relacédo de trabalho. Os meios de producéo,
os instrumentos de trabalho, a metodologia de trabalho aplicada, s6 existem em

148Guilherme Guimardes Feliciano dimensiona esse trago insito ao referido principio: “Os direitos humanos de
terceira geracdo definem-se como ‘direitos de solidariedade: direito a paz, ao desenvolvimento, ao respeito ao
patrim6nio comum da humanidade, ao meio ambiente’. Tais direitos estao ligados ao valor da fraternidade (=
solidariedade), completando o triduo axiolégico da Revolugdo Francesa de 1789. Essa classe de direitos envolve
um processo de coletivizagdo dos interesses e destinatarios (forjando-se o conceito de interesses difusos) e de
especificacdo dos sujeitos titulares (consideragdo do individuo humano ‘uti singulus’ a criangca, a mulher, o
adolescente, o consumidor, o contribuinte, o deficiente, o idoso, etc.). Eis aqui o ponto de inflexdo dos direitos de
terceira geragdo, uma vez que, nas liberdades singulares do século XVIII, pensava-se o homem ‘in abstracto’,
sob o pélio da igualdade formal. Na terceira geragdo, porém, os direitos e os homens diferenciam-se em fungéo
do género (homem vs. mulher), das vérias fases da vida (direitos da infancia e da juventude, direitos do idoso) e
dos varios estados excepcionais (deficientes fisicos e mentais — ou portadores de necessidades especiais, na
expressao mais atual), entre outros. No ambito internacional, vdo as centenas os textos juridicos tributarios da
perspectiva do homem ‘ut singulus’, como a Declaracdo dos Direitos da Crianca (1959) e a Declaracdo dos
Direitos do Deficiente Mental (1971). No ambito interno, s@o célebres exemplos o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n. 8.069/90), o Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), o recente Estatuto do Idoso
(Lei n. 10.741/2003) e, “de jure constituendo”, o Cédigo de Defesa do Contribuinte (PLC n. 646/99, em tramitacao
no Senado Federal). Refiram-se ainda, como direitos de terceira geragdo, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (artigo 225, caput, da CRFB) e os chamados direitos de paz (em geral)’
(FELICIANO, Guilherme Guimaraes. op. cit., p. 8).
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funcdo de uma relacdo de trabalho e em vista do desenvolvimento de atividades no
local (ambiente) definido pelo empregador, razédo pela qual os riscos devem ser
suportados por aquele que se beneficia da prestacdo de servicos. Essa realidade
enfeixa as Oticas difusa, coletiva e individual homogénea. Difusa, porque, a
depender do risco criado pela atividade produtiva e das lesdes levadas a efeito, as
consequéncias ruinosas podem atingir pessoas indeterminadas, como por exemplo,
uma fabrica de produtos quimicos poluentes; coletiva, porque os trabalhadores
vinculam-se ao empregador mediante uma relacdo juridica base; individual
homogénea, porque os fatos que unem as diversas comunidades de trabalho em
determinado estabelecimento empresarial s&o comuns.

Nesse contexto, o conceito legal de meio ambiente estabelecido pelo artigo
3°, inciso |, da Lei n° 6.938/81, € amplo, o que se mostra bastante proveitoso, vez
que evita interpretacdes restritivas daqueles que buscam o desenvolvimento a
qualquer preco, sempre resistentes a mudancas nos processos produtivos
causadores de degradacdo ambiental e de poluicdo (vide conceituacdo desses
termos no artigo 3°, incisos 1l e lll, da Lei n° 6.938/81).

A caracteristica multidisciplinar e transversal prépria ao conceito de meio
ambiente acentua a simbiose existente com outros direitos humanos fundamentais
positivados, tais como o direito a saude, cuja acepc¢ao juridica é igualmente ampla e,
especificamente em relacdo ao meio ambiente do trabalho, ha uma conexao direta
com o inciso XXIlI do artigo 7° da Constituicdo da Republica, com o principio da
protecdo trabalhista na sua acepcdo ambiental (trata-se do principio da protecéo
ambiental trabalhista).
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No que tange ao Direito a saude, reflete a necessidade de completo bem-
estar fisico, mental e social. No tocante ao aspecto ambiental trabalhista, exige-se a
manutencdo de um ambiente que proporcione eliminacdo dos riscos a saude, a
seguranca e a higiene trabalhista'4®.

Acerca da teia normativa dogmatica que viabiliza a protecdo do meio
ambiente, ha tratados e convenc¢des internacionais, ratificados pelo Brasil, sobre a
tematica que vao ao encontro das dimensdes ética, social, politica, econémica e
ambiental contemporaneas.

Desde 1972, com a Declaracéo de Estocolmo, em que a ruptura com a ideia
utilitarista se anunciou, ocorreram mais duas Conferéncias da ONU, realizadas na
cidade do Rio de Janeiro (ECO/RIO 92 e Rio+20).

Em junho de 1992 (ECO/RIO-92), expressivo numero de paises tornou-se
signatérios da Declaracdo do Rio de Janeiro e do documento intitulado Agenda 21.

Em 2012, houve a Conferéncia Rio+20, os paises que estiveram reunidos ha
duas décadas retomaram as discussdes sobre desenvolvimento sustentavel, com a
analise dos temas anteriormente debatidos e a verificagdo dos progressos obtidos
nesses ultimos 20 (vinte) anos. Foi apresentado um documento final (intitulado “O
Futuro que Queremos”)'*°, em que foi renovado o compromisso politico com o
cumprimento da Agenda 21 (capitulo II-A, itens 14 a 18 do documento). O texto foi
bastante criticado pelas organizacbes ambientalistas ndo governamentais, haja vista

0 seu carater programatico e generalista, bem como a auséncia de ousadia no

149Helita Barreira Custodio, em artigo sobre o direito a salde e problematica dos agrotoxicos, problema
gravissimo no meio ambiente do trabalho rural, bem apreende a nocdo do termo salde, transpondo-o para o
campo dogmatico: “(...) Em resumo, a saude constitui um bem publico constitucionalmente assegurado,
garantido e protegido ao pleno bem-estar de todos. Em razdo das desafiantes e abrangentes questdes
contemporaneas relacionadas com a saude, trata-se de nogdo vinculada a um complexo de harmdnicas acoes
prioritrias, permanentes e preventivas, ajustaveis ao equilibrado estado de salubridade ambiental, em
progressivas condi¢des favoraveis a promocéo, a prote¢do, a recuperacdo e a melhoria da saude publica e a
conservacao da vida. (...).

No Direito Internacional, perante a Organizagdo Mundial da Saude, observa-se a ampliagdo do conceito de
saude, diante do aumento e agravamento dos prejudiciais efeitos contrarios decorrentes de atividades, condutas
ou procedimentos perigosos que possam ocasionar dano ndo sé ao estado fisico ou psiquico da pessoa
humana, mas também a qualquer realidade da vida social, como a seguranga, a tranquilidade, a liberdade, a
igualdade, a propriedade, o trabalho, a educacéo, enfim, toda causa ou efeito prejudicial ao bem-estar do
cidaddo em sociedade, individual, coletiva ou publicamente considerado, diante dos progressivos fenbmenos
danosos, notadamente da poluicdo ambiental. Assim, superado o conceito tradicional e condicionado a falta de
enfermidades, em razdo da continua gravidade e ampliagdo das “moléstias de civilizagdo”, considera-se salde,
para os fins de protegao contra as condutas lesivas, dentre outras, ao meio ambiente, “o estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de moléstias e enfermidades” (CUSTODIO, Helena
Barreira. Direito a saude e problematica dos agrotéxicos. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 2, n. 3, p. 12-
13, nov. 2001, p. 12-13, grifo nosso).

150A integra do documento final pode ser obtida no seguinte endereco eletrénico: CONFERENCIA DAS NACOES
UNIDAS SOBRE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (Rio+20). Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/rio20/documentos>. Acesso em 08/03/2016.
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enfrentamento das questbes ambientais que afligem a humanidade. O sentimento,
vinte anos apds a ECO/RIO-92, é de frustragdo, haja vista o timido progresso obtido,
o0 agravamento dos problemas ambientais e principalmente a auséncia de
efetividade das diretrizes estabelecidas, por sinal, fracassos reconhecidos na
Conferéncia Rio+20 (Capitulo II-B, itens 19 a 41).

A agenda 21, dividida em quarenta capitulos, tem conteido programético,
nela sao estabelecidos principios para o alcance de um meio ambiente
ecologicamente sustentavel e equilibrado.

O artigo 15 do documento proclama o principio da precaugéo®®!:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucéo devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameacga de danos graves ou irreversiveis, a
auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razéo para o
adiamento de medidas economicamente vidveis para prevenir a degradacao
ambiental.

O referido principio resta incorporado ao ordenamento juridico brasileiro em
virtude da assinatura de duas Convencdes Internacionais, a Convencdo da
Diversidade Biolégica'®>? e a Convencdo-Quadro das Nacdes Unidas sobre a
Mudanca do Clima!®3, e, como exposto acima, principio expresso da Declaracédo do
Rio de Janeiro de 1992154

Paulo Affonso Leme Machado®® expde ensinamentos doutrinarios

importantes:

O principio da precaucao (vorsorgeprinzip) esté presente no Direito alem&o
desde os anos 70, ao lado do principio da cooperacdo e do principio
poluidor-pagador. Eckard Rehbinder acentua que 'a Politica Ambiental n&o
se limita a eliminagdo ou reducdo da poluicdo ja existente ou iminente
(protecdo contra o perigo), mas faz com que a poluicdo seja combatida
desde o inicio (protegéo contra o simples risco) e que o recurso natural seja
desfrutado sobre a base de um rendimento duradouro.

151A integra do texto da Declaracdo pode ser consultada no seguinte endereco eletrdnico: MINISTERIO DO
MEIO AMBIENTE. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=18&idConteudo=576>.  Acesso em
08/03/2016.

152MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 98.

153|dem, ibidem, p. 101.

1541dem.

1551dem, p. 100.
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H& uma triade de principios demasiadamente importante para o Direito
ambiental: o principio da precaucéo’®®, que é uma evolucdo do principio da
prevencdo!®’, e o principio/regra do poluidor-pagador'®8, que deve ser entendido, néo
como permissao para a atividade poluente e consequentemente 0 pagamento de uma
quantia de carater ressarcitorio, pelo contrario, implica responsabilizar o potencial
poluidor por todas as externalidades negativas passiveis de serem geradas por sua
atividade em desacordo com a protecdo ambiental e com os valores de ordem
ecocéntrica e biocéntrica.

A diferenca entre prevencdo e precaucdo, estd no fato de que a prevencéo
exige a observancia de todos os métodos conhecidos pela ciéncia para evitar agravo
a saude das pessoas. O risco é conhecido e 0 método que elimina ou neutraliza os
efeitos danosos também é objeto de dominio. J& pelo principio da precaucéao,
embora ndo haja certeza absoluta quanto aos riscos, o dano como probabilidade ou
mesmo como uma possibilidade exige uma providéncia concreta para o

impedimento da lesdo. Os indicios causais que apontam para o dano inserem-se na

156Trata-se de principio essencial na defesa dos bens ambientais: “O principio da precaucéo sugere, entdo, que o
Onus da prova seja sempre invertido no caso em que as agéncias de prote¢cdo do meio ambiente ou os cidadaos
tenham que provar os efeitos nefastos de uma substancia danosa & salde humana ou ao ambiente para que o
fabricante, empreendimento, ou responséavel técnico tenham que demonstrar a auséncia de perigo ou dano
decorrente do uso da referida substancia (RIOS, Aurélio Virgilio Veiga. op. cit., p. 1685). Esta correlagdo entre
principio da precaucdo e inversdo do 6nus da prova € apontada por Paulo Affonso Leme Machado que, citando
outros autores, é preciso: “Jean Malafosse diz que ‘a duvida aproveita ao poluido’. O principio da precaugéo
traduz-se por uma inversao do 6nus da prova em proveito da protegdo do meio ambiente’. Cita Christian Huglo,
que afirma: ‘Quando a prova da inocuidade de uma substancia ndo é demonstrada, é necessario abster-se de
agir’. Sérgio Marchisiso afirma que ‘o principio da precaugdo emergiu nos Ultimos anos como um instrumento de
politica ambiental baseado na inversdo do 6nus da prova: para ndo adotar medida preventiva ou corretiva
necessario demonstrar que certa atividade néo danifica seriamente o ambiente e que essa atividade ndo causa
dano irreversivel’. O mesmo autor cita a decisdo proferida pelo Conselho da Comunidade Europeia em desfavor
da empresa Pfizer, na qual os juizes aplicaram o principio da precaugéo, conforme transcri¢cdo do item 170 da
decisdo: ‘Observe-se que o principio da precaucdo permite as instituigbes comunitarias adotar, no interesse da
salide humana, mas com base num conhecimento cientifico ainda lacunar, medidas de protecéo suscetiveis de
afetar, mesmo de forma profunda, posicdes juridicas protegidas e da, a este respeito, uma margem de
apreciagao importante as instituicdes’ (MACHADO, Paulo Affonso Leme. op. cit., p. 116-118).

157Sobre o enfoque atual que deve ser dado ao principio da prevengdo na seara trabalhista: “No modelo de
prevencdo atual, o empregador deve analisar cuidadosamente as causas dos incidentes ou quase acidentes,
para implementar medidas que possam prevenir efetivamente os acidentes humanos. Em vez de centralizar a
politica na gestdo comportamental das pessoas, como ocorre na abordagem tradicional, o foco estara voltado
para a gestdo do risco, promovendo a sua eliminacdo ou colocando barreiras adequadas para que as situacdes
de risco estejam sob controle” (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecao juridica a saude do trabalhador. 6.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 168-169).

158Principio e regra, conforme o paragrafo 1° do artigo 14 da Lei n° 6.938/81 (institui a Politica Nacional do Meio
Ambiente):

81°. 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 acdo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.
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orbita do ilicito, exigindo pronta resposta contra a ameaca de lesdo, medida
impeditiva da continuidade ou repeticéo da pratica ilicita®®.

O caréter difuso do bem ambiental alia-se ao aspecto multidimensional ja
citado, 0 que exige que a tutela juridica e especificamente jurisdicional contemple
mecanismos de participacdo popular e de ampla representatividade nas medidas
protetivas, seja no ambito extrajudicial, seja no ambito judicial, no qual as ac¢bes
transindividuais surgem como 0s instrumentos mais adequados para a preservacao
do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A sustentabilidade é sobreprincipio que se alia ao valor social do trabalho e
conforma toda a interpretagcéo e aplicagéo do Direito. Dessa forma, mais uma vez, e
sem sombra de duavida, a livre iniciativa entendida como caminho para o
desenvolvimento encontra nos referidos sobreprincipios fungéo bloqueadora da ideia
de crescimento a qualquer custo ou da ideia sofisticada de que a atual sociedade
compreende a impossibilidade da eliminacdo dos riscos nos processos produtivos,
preco a ser pago para que haja avancos e conquistastt°,

Entendido o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito humano fundamental, cabe estudar o direito ao meio ambiente do trabalho
higido como direito humano igualmente fundamental e analisar algumas das suas

particularidades.

159Relembre-se a garantia fundamental do artigo 5°, inciso XXXV, da CF: “a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. A resposta jurisdicional adequada sera aquela que determinar uma
medida efetiva para obstar a contaminagdo ou ao menos garantir a seguranga da atividade, o que implica evitar o
agravo a saude.

160Jyarez Freitas chama a atencdo para as falacias adversarias da sustentabilidade, sendo que a ideia da
impossibilidade de alternativas a sociedade de risco se encaixa na falacia da ameaca ou da sequéncia
irresistivel. Explica no que consiste a primeira: “(...). Nao raro, tal falacia surge para forgar que preponderem
aspectos econdmicos imediatistas, sob a ameaca sem lastro de que, a ndo ser assim, nefastos e incontrolaveis
efeitos adviriam. Note-se: o argumento ndo €&, em si, falacioso, porque o exame das consequéncias € elemento
inerente de todo juizo de prudéncia, todavia, mostra-se grotesca tatica sofistica, quando a ameaga e a imposicao
do medo servem para burlar o 6nus de oferecer genuinas razées” (FREITAS, Juarez, op. cit., p. 145). A segunda,
por sua vez: “Essa falacia consiste em argumentar contra agao ou inagdo sob o fundamento de que seria o
primeiro passo de sequéncia dificil de resistir ou de aceitar. Argumentos desse tipo as vezes, podem até ser
razoaveis, mas se revelam altamente falaciosos quando o exagero visa a suprir uma formulagao insuficiente ou a
produzir o temor injustificado das consequéncias, aproximando-se da falacia do medo ou da ameaca. Na seara
ambiental, essa falacia aparece, por exemplo, quando se diz que, se se adotar um monitoramento ambiental
mais rigoroso da poluicdo atmosférica, nenhum empreendimento novo seria possivel ou milhares de empregos
seriam perdidos” (Idem, ibidem, p. 148-149).
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2.2 Os Direitos Constitucionais Trabalhistas e o Meio Ambiente do Trabalho
Higido como Direito Humano Fundamental

Para defender a fundamentalidade'®® do meio ambiente do trabalho,
imprescindivel reforcar e retomar os aspectos historicos do direito trabalhista, suas
premissas histéricas e socioldgicas, bem como destacar a evolucao juridica
interpretativa que, na pos-modernidade, realgca o carater axiolégico das normas
juridicas.

A Revolucédo Industrial acentuou a exploracdo do trabalho humano®? e
despertou a consciéncia da classe trabalhadora para a necessidade de regras

161Carlos Henrique Bezerra Leite procura estabelecer a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais:
“Os direitos humanos, por serem universais, estdo reconhecidos tanto na Declaragdo Universal de 1948 quanto
nos costumes, principios juridicos e tratados internacionais. Ja os direitos fundamentais estdo positivados nos
ordenamentos internos de cada Estado, especialmente nas suas Constituicbes. Vale dizer, nem todo direito
fundamental pode ser considerado um direito humano, assim como nem todo direito humano pode ser
considerado um direito fundamental. Exemplifigue-se com o direito a vida que, nos termos do art. 5°, caput, da
Constituicdo brasileira de 1988, € um direito fundamental no Brasil, mas é sabido que em alguns ordenamentos
juridicos existe a pena de morte, o que demonstra que em alguns paises o direito a vida ndo é fundamental,
embora seja reconhecido como um direito humano no plano internacional. Nao obstante, parece-me que a
Constituicdo Federal de 1988, no seu titulo Il, positivou praticamente todos os direitos humanos, especialmente
pela redacao dos paragrafos 2° e 3° do artigo 5°, razéo pela qual ndo ha motivo para a distingao, pelo menos do
ponto de vista do direito interno, entre direitos fundamentais e direitos humanos. Alids, o préprio artigo 4°, inciso
Il, da Constituicdo Federal, estabelece que, nas relagdes internacionais, o Brasil adotara o principio da
'prevaléncia dos direitos humanos'. Assim, nédo seria razoavel admitir que na ordem internacional o Brasil adote o
principio da prevaléncia dos direitos humanos e no plano interno deixe de observa-lo. Talvez sejam essas
considerac@es que levam alguns autores a empregar o termo 'direitos humanos fundamentais', como Sérgio Rezende
de Barros e Alexandre de Moraes (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 34-35).

162No que se refere a salde do trabalhador, inexistia qualquer obrigacdo do empregador com a higidez do meio
ambiente do trabalho, um quadro desolador: “Contando com a sorte e com o instinto de sobrevivéncia, cabia ao
proprio trabalhador zelar pela sua defesa diante do ambiente de trabalho agressivo e perigoso, porque as
engrenagens aceleradas e expostas das engenhocas de entdo estavam acima da saude ou da vida ‘desprezivel’
do operario. Segundo as concepg¢des da época (0 laissez-faire), os acidentes, as lesfes e as enfermidades eram
subprodutos inevitaveis da atividade empresarial e a prevengao era incumbéncia do proprio trabalhador.

A introdugdo da maquina a vapor do Sr. Watt era tdo importante para os ingleses que, no ano de 1800, estava
em uso em 30 minas de carvao, 22 minas de cobre, 28 fundi¢des, 17 cervejarias e 8 usinas de algodao. A busca
frenética por mdo de obra impulsionou o comércio de criangas que os intermedidrios adquiriam de pais
miseraveis e revendiam aos empregadores, chegando ao ponto de aceitar uma crianga débil mental para cada
12 criangas sadias” (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. op. cit., p. 56).
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protetivas contra o modelo capitalista predat6rio®® que se funda nas ideias liberais
da Revolugdo Francesa e do lluminismo racionalista e instrumentalista, que
impactaram todos os ramos da ciéncia. No ambito do Direito, a l6gica utilitarista
implicou uma visdo monetarista, focada nas questdes contratuais e patrimoniais.

A evolugcéo de ramos do Direito preocupados com aspectos sociais, com a
funcdo social da ciéncia juridica, reducdo de desigualdades materiais, direitos
prestacionais (de segunda e terceira dimensdes), foi lenta e claudicante.

No que tange ao Direito do Trabalho, surgiu como resposta aos desmandos
dos proprietarios dos meios de producdo, ndo sendo mais possivel a continuidade
da passividade estatal. O intervencionismo estatal traz consigo a ideia do Estado
provedor, do Estado de Bem-Estar Social, que opera para estabelecer algum
equilibrio nas relacfes sociais pautadas pela primazia de uma parte em detrimento
da outra. ApGs as duas Grandes Guerras Mundiais, essa necessidade de frear os
impulsos de uma sociedade corrompida pela ansia de poder e de riqueza a qualquer
custo se consolida.

A constitucionalizacdo das normas juridicas trabalhistas surge no inicio do
século XX, com destaque para a Constituicdo Mexicana de 1917 e a experiéncia
alema da Republica de Weimar logo apés a Primeira Guerra Mundial. Com a criacao
da Organizacdo Internacional do Trabalho em 1919, os paises europeus passam a
encampar, em seus ordenamentos juridicos, a protecéo trabalhista'®.

Os esforcos internacionais para a promocao da ideia de trabalho digno,

seguro e decente vao ao encontro da conscientizagdo internacional sobre a

163preciso na abordagem histdrica e critica, Souto Maior: “A incapacidade racional da classe dominante da época
de reconhecer os males causados pelas condi¢des de trabalho nas fabricas (também denominadas usinas) e nas
minas de carvao, atingindo as proprias vilas operérias, era parte do problema. Os industriais, em geral,
buscavam apenas a obtencdo do lucro que seria extraido da utilizagdo da forga de trabalho para além da
quantidade de horas integradas ao pagamento efetuado ou pela utilizacdo da m&o de obra mais barata de
mulheres e criangas. A falta de perspectiva de um didlogo com a classe dominante conduziu os operarios a uma
atitude que se apresentou, inicialmente, impessoal. As maquinas foram escolhidas como o alvo da revolta. Mas,
diante da incompreenséo da classe dominante e da utilizagdo do aparato estatal (lei e forga policial) para reprimir
os trabalhadores, acabam se acirrando os &nimos de parte a parte” (SOUTO MAIOR, op. cit., p. 165-166). O
posicionamento critico € acompanhado por Guilherme Guimardes Feliciano “Esse quadro histérico de
crescimento ciclico e contradicdes conviventes nao poupou as bases naturais do capitalismo industrial,
consumidas desde os primérdios da Revolucao Industrial. Nada obstante, a acdo capitalista predatoria assumira,
no século XX, novas fei¢cdes: secundada pelo capitalismo financeiro, ndo se lastreava mais na imprevidéncia dos
industriais, mas na contabilidade negocial dos lucros e perdas (insita ao proprio enunciado do principio do
poluidor pagador) e na ambi¢cdo descomedida do agente capitalista. O meio ambiente, mais uma vez, néo foi
resguardado, a despeito dos consensos internacionais que atestavam a incipiéncia de uma genuina consciéncia
ecolégica em escala global (Estocolmo, 1972, e Rio de Janeiro, 1992)” (FELICIANO, Guilherme Guimaraes.
Teoria da imputacdo objetiva no direito penal ambiental brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 23).

164para ilustrar e situar historicamente as iniciativas legislativas de protecdo da salide do trabalhador, antes da
Enciclica do Papa Le&o Xlll, De Rerum Novarum, datada de 15 de maio de 1891, a primeira lei acerca de
acidentes do trabalho foi editada na Alemanha, em 1884. No Brasil, a primeira foi o Decreto-Legislativo n°® 3.724,
de 15 de janeiro de 1919.
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necessidade de proteger os bens ambientais, nada obstante a questdo do meio
ambiente do trabalho seja marginal, assim como o Direito do Trabalho ainda é
tratado de forma marginalizada em um contexto neoliberal, dissociado da sua
dimenséo ética, social e do seu propdésito emancipat6rio®s.

O artigo 7°, inciso XXIl, da Constituicdo da Republica, estabelece que é
direito dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria da
sua condicao social, a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca.

A clausula aberta constante da parte final do caput do artigo 7° reforca o
principio da protecdo inerente ao Direito do Trabalho. Por sua vez, o artigo 200,

inciso VIII, da CF diz expressamente da existéncia do meio ambiente do trabalho, o

165A protecéo da saude do trabalhador teve diversas etapas evolutivas, que se superpdem: etapa da medicina do
trabalho (por volta de 1830), etapa da saude ocupacional (inicio por volta de 1950), etapa da salde do
trabalhador (inicio por volta de 1970), etapa de qualidade de vida do trabalhador (inicio por volta de 1985). Na
primeira etapa, trata-se de atendimento médico ao trabalhador doente, sem qualquer interferéncia nos fatores
produtivos causadores dos riscos. Ainda, bastante predominante este olhar do empregador em relacdo aos seus
servicos médicos laborais, total auséncia de autonomia, nada obstante a obrigatoriedade implantada em 1976
(atual Norma Regulamentadora n° 4 do Ministério do Trabalho e Emprego). A segunda etapa decorre das
conquistas humanitarias pds 2% Guerra Mundial, cujos marcos séo a criagdo da Organizagdo Mundial de Saude
(22/07/1946) e a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (10/12/1948), o que despertou a consciéncia para
a necessidade de interferéncia e modificagdo do ambiente de trabalho, com a participacdo de outros
profissionais, a fim de eliminar riscos de agravos a integridade psicofisica do trabalhador. O enfoque passa a ser
multidisciplinar e a saide ocupacional surge para adaptar o trabalho ao homem e cada homem ao seu trabalho.
No Brasil, a Portaria n° 3.214/1978 cria os Servi¢os Especializados em Engenharia de Seguranca e em Medicina
do Trabalho (SESMT) e a Norma Regulamentadora n° 17 do Ministério do Trabalho e Emprego (ergonomia do
trabalho). A terceira etapa eclode a partir da consciéncia e da luta operaria, com a ruptura da ideia de
monetizacdo do risco, que até bem pouco tempo no Brasil pautava as demandas individuais na Justica do
Trabalho (ainda pauta, sendo que as ag¢8es civis publicas promovidas pelo Ministério Publico do Trabalho tém o
meérito incontestavel de ter trazido uma nova racionalidade no ambito do Judiciario Trabalhista). Cite-se, na Italia,
a Lei n° 300, de 20 de maio de 1970, que consagrou uma série de avancos na tutela da integridade fisica, da
saude, da liberdade sindical e do direito de informacdo do empregado. Esse movimento se expandiu para o
mundo todo e irrompe em paises de tradi¢des juridicas distintas, seja 0 common law, seja o civil law. Nos EUA,
gue primam por um sistema resolutivo de disputas extrajudicial, o papel da National Labor Relations Board é de
uma agéncia administrativa que tem como fungfes assegurar a liberdade sindical e investigar e decidir questbes
gue envolvem ilicitos trabalhistas, incluidas as violagdes a normas de saude, higiene e seguranca trabalhistas.
No Brasil, o0 marco da mudanca de paradigma €, sem duavida, a carta Constitucional de 1988. A etapa
denominada de qualidade de vida do trabalho pretende avancar além do paradigma da saltde do trabalhador:
“Busca-se a integracdo deste com o homem, o ser humano dignificado e satisfeito com a sua atividade, que tem
vida dentro e fora do ambiente de trabalho, que pretende, enfim, qualidade de vida no sentido amplo”. A Ultima
etapa esta4 em vigor e demonstra a preocupacdo com a auséncia de efetividades das normas juridicas protetivas
e ineficacia das agbes para reducdo dos acidentes de trabalho e para higidez do meio ambiente do trabalho. No
Brasil, coexistem realidades trabalhistas dispares, desde o trabalho escravo e degradante, passando pelo
trabalho tipico nas fabricas, em que os ambientes obsoletos, insalubres e perigosos se mantém, e englobando
também metodologias de trabalho tipicas do mundo competitivo e globalizado, que resultam em doencas do
corpo, da mente e da alma. Sebastido Geraldo de Oliveira evidencia a preocupacdo da OIT no sentido de
concretizagdo da saude e vida no trabalho como um direito humano fundamental: “A Agenda da OIT para o
Trabalho Digno constitui uma resposta concreta aos desafios atuais. Entende-se por trabalho digno o direito a
um trabalho produtivo em condi¢6es de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humana. O trabalho digno é
indispensavel em tempos de crise. O trabalho sé podera ser digno se for seguro e saudavel. Um trabalho bem
remunerado, mas desenvolvido em condigbes pouco seguras, ndo é digno. Um trabalho exercido livremente,
mas que expOe os trabalhadores a perigos para a saude, ndo é digno. Um contrato de trabalho equitativo que
preveja a realizacdo de tarefas prejudiciais ao bem-estar do trabalhador ndo é um trabalho digno. O trabalho
digno é necessariamente um trabalho seguro” (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. op. cit., p. 59-79).
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que pde fim a especulacdes tedricas que buscam marginaliza-lo e dissocia-lo do
microssistema ambiental protetivo.

No Brasil, o processo historico impds ritmo diverso no que concerne as
conquistas trabalhistas, questdo que s6 ganha forca a partir do Governo de Getulio
Vargas que, em 1930, criou o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio; em
1937, instituiu a Justica do Trabalho e reorganizou o sistema sindical brasileiro; em
1943, aprovou a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT).

A CLT foi um marco na histéria do pais, conforme exposto no primeiro
capitulo deste trabalho, ndo sé consolidou a legislagéo trabalhista existente, como a
sistematizou e a complementou, com a criacdo de normas juridicas até entao
inexistentes. A CLT busca implementar uma nova racionalidade, inaugura as bases
do direito social brasileiro, uma vez que as normas juridicas de direito comercial e de
direito civil eram inserviveis ao proposito protetivo imanente das relacbes
trabalhistas'®®.

O contexto histérico, notadamente em vista da Constituicdo de 1937,
promulgada na vigéncia de um Estado totalitario, ilustra e serve como pano de fundo
as criticas tecidas a CLT, em especial o seu propalado carater “fascista”. Nada mais
inapropriado aqueles que repetem a critica culposamente, porque se fosse dolosa,
restaria compreendida. A inspiracdo a Carta Del Lavoro grava o capitulo V da
Consolidacao, tdo somente, uma vez que a organizacao sindical getulista baseou-se
no sistema vigente na Italia'®’. Quanto ao mais, a CLT, na época, representou a

consolidacdo das conquistas histéricas da classe trabalhadora, cuja sistematizacédo

166A Comissao de juristas que elaborou a CLT justifica o projeto final da seguinte forma: “Entre a compilagéo ou a
colecdo de leis e 0 Cdédigo, que séo, respectivamente, o0s momentos extremos de um processo de corporificagdo
do Direito, existe a Consolidacdo, que € a fase prépria de concatenacdo dos textos e da coordenagcdo dos
principios, quando ja se denuncia um primeiro pensamento de sistema, depois de haverem sido reguladas, de
modo amplo, relagdes sociais em um determinado plano de vida politica. A primeira ideia que decorre do
conceito de consolidagéo, é, portanto, a de uma recapitulagdo dos valores correntes que resultaram de uma
grande expansao legislativa anterior em um dado ramo do Direito. Sob esse prisma, ha uma sensivel importancia
politica em ser timbrado o projeto com tal designacéo, que espelha, ndo o inicio de uma atividade politica, mas o
coroamento de uma diligéncia governamental persistente” (SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de direito do
trabalho. 212 ed. atual., S&o Paulo: LTr, vol. 1, 2003, p. 62).

167A assertiva € de Arnaldo Sussekind, um dos mais notaveis membros da Comiss&do. Por sinal, na obra
“Instituigdes de Direito do Trabalho”, edi¢do de 2003 (ultima edigdo), o autor ndo deixa de assim se manifestar e
aproveita para criticar a Constituicdo da Republica de 1988, que manteve 0s principios basicos da organizacéo
sindical das décadas de 30 e 40, nada obstante toda a critica duramente tecida nas décadas anteriores. A CF
manteve a unicidade sindical, que mantém sindicatos pouco representativos, débeis e fracos; e a contribuicdo
sindical, de natureza tributaria, para financiamento dos entes sindicais, mantenedor do traco corporativista (ldem,
ibidem, p. 59-71).



117

se inspirou nas Convencdes da OIT e na enciclica Papal Rerum Novarum, e trouxe
atualizacdo e complementacao tecnicamente acertadal®®.

A CLT foi fundamental na historia do pais e decisiva para promover a
pacificacdo dos conflitos entre o capital e o trabalho. Nao foi entrave para o
desenvolvimento econdmico, como comumente reverbera os extremistas liberais.
Estudo analitico de Celso Furtado®® aponta que, entre 1949 e 1964 (curto periodo
democratico): “a producdo industrial brasileira multiplicou-se trés vezes e meia,
diminuindo em 30% a importacdo de produtos industrializados, tendo-se formado,
assim, um sistema industrial capaz de responder as antecipa¢gfes generosas do
legislador trabalhista”.

No decorrer do periodo ditatorial militar, a op¢éo politica foi pela manutencao
das bases sociais trabalhistas (mantidas as normas juridicas atinentes na
Constituicdo de 1967 e EC de 1969) e da CLT como referéncia, inclusive com a
aprovacao de alteraces legislativas que tinham o condao de atualiza-la. Em 1974, o
Presidente Ernesto Geisel designou comissado para promover ampla atualizacdo do
texto, reformulando-o completamente, entretanto, a iniciativa que culminou na
apresentacao de um anteprojeto de nova CLT nao prosperou, foi abandonado pelo
ultimo presidente militar, Jodo Baptista Figueiredo.

O atual momento lanca pertinentes questionamentos sobre o papel do direito
substantivado, que traz em si a crenca na onipoténcia do direito, em contraposicéo
ao carater medial, procedimental, informal e participativo apregoado pela doutrina
filoséfica e sociolégica do Direito na atualidade. Certo que a CLT resiste, porque
fruto de uma racionalidade diferenciada, contraria ao status quo da ordem juridica
liberal. Veio sendo atualizada no decorrer das décadas, resistindo a tentativa de
desconstrucdo. O ideal seria que fosse atualizada, mantida a base de sua
racionalidade, avancando na possibilidade de autorregulacdo pela vontade das
partes, todavia, necessariamente implicaria uma reforma do sistema sindical, com a
extincdo dos mecanismos corporativos preservados de forma paradoxal (indole

autoritaria versus roupagem democratica) pela Constituicdo da Republica de 1988.

188Exemplo da técnica juridica apurada foi o conceito de empregador adotado pela CLT, com a
despersonalizagao de sua figura mediante o reconhecimento da “empresa” como sujeito de direito da relagdo de
emprego, pouco importando a mudanga na sua propriedade ou qualquer alteragdo na sua estrutura juridica para
fim de verificagdo do cumprimento das obrigacdes trabalhistas (Idem, ibidem, p. 64-67).

1691dem, ibidem, p. 68.
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Essa mesma CLT possui o capitulo V, que trata da “seguranga e da
medicina do trabalho”, artigos 154 a 201. Nada obstante a importancia da
normatizacao, a impossibilidade de tutelar a salde e seguranca trabalhista de forma
plena, o que decorre do dinamismo que envolve as situacdes faticas atinentes a
higidez do meio ambiente do trabalho, fez com que se optasse pela delegacdo de
poderes normativos ao Ministério do Trabalho e Emprego para prescricdo de
disposicbes complementares, em vista das peculiaridades de cada atividade ou
setor do trabalho, conforme artigo 200 da CLT.

Com essa opgao, veio a tona Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego
(Portaria n° 3.214/78), tornando obrigatéria para as empresas a observancia e
obediéncia as Normas Regulamentadoras (NRs) acerca da higiene, saude e
seguranca trabalhista. Sdo 36 (trinta e seis) NRs, que tratam dos mais diversos
setores e atividades trabalhistas, com centenas de regras. Ressalte-se que a
maneira pela qual a matéria é tratada vai ao encontro da plasticidade e mobilidade
atinentes as tematicas ambientais, mediante um processo menos rigido e mais
flexivel de producdo normativa. As alteracdes e criacbes das referidas Normas
Regulamentadoras obedecem ao modelo tripartite adotado pela Organizacéo
Internacional do Trabalho (OIT) e copiado no Brasil para a discusséo de questdes
ligadas ao mundo do trabalho, empregadores, empregados e O&rgaos
governamentais debatem o conteddo das medidas normativas, inclusive com
consulta publica sobre as proposi¢cdes. Em um ambiente “negocial” caracterizado
pela transparéncia, com a adocdo de procedimentos depuradores de interesses
escusos, elogiavel a forma eleita, todavia, no Brasil, infelizmente n&do raro esses
féruns encerram debates dissociados dos aspectos éticos e morais, prevalecendo
interesses sindicais e empresariais patrimoniais classistas.

N&o ha davida de que foi a Constituicdo da Republica de 1988 que algou o
meio ambiente do trabalho como direito humano fundamental, entendida sua ligagao
estreita com o0s demais aspectos constitucionais normativos que tratam da tematica
ambiental e mediante a conjugacdo sistematica com a clausula de abertura do
paragrafo 2° do artigo 5°.

No titulo VIII da Constituicdo da Republica, que trata da ordem social, 0
artigo 193 realgca a importancia do trabalho: “a ordem social tem como base o

primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais”.
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Esses dispositivos sdo aumentados em grau de importancia quando
assimilados na perspectiva dos fundamentos republicanos da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho, como ja exposto nos topicos precedentes.

Obviamente, o trabalho digno depende da garantia de seguranca no
ambiente de trabalho. O empregador tem o dever de controlar os riscos advindos da
atividade produtiva.

A clausula aberta constante da parte final do caput do artigo 7° reforca o
principio da protecéo inerente ao direito do trabalhot?°.

O meio ambiente do trabalho!’* é protegido constitucionalmente, conforme
estabelece o inciso VIII do artigo 200 da Constituicdo da Republica.

Ao discorrer sobre os movimentos do inicio do século XXI que cuidam do
meio ambiente do trabalho, constatados o0s progressos nos aspectos da

conscientizacdo dos problemas e avancos legislativos no mundo das normas

170Sebastido Geraldo de Oliveira faz a correlagdo entre o principio da protegéo e o trabalho seguro: “O aspecto
protetor permeia todo o edificio da legisla¢&@o laboral, culminando nas regras de protecdo a seguranga, higiene e
salde do trabalhador. A CLT destina o Titulo Il as normas gerais de tutela do trabalho e o Titulo Il as normas
especiais de tutela, deixando evidente esse principio estrutural que norteia todos os desdobramentos das regras
juridico-trabalhistas. Afirma Arnaldo Sussekind que “a necessidade de protegdo social aos trabalhadores constitui
a raiz socioldgica do Direito do Trabalho e é imanente a todo o seu sistema juridico.

O principio da protecdo manifesta-se em trés formas distintas: a) a regra “in dubio pro operario”, pela qual o
aplicador do direito, no caso de haver varias interpretacdes possiveis, deve optar por aquela que mais favoreca
ao empregado; b) a regra da norma mais favoravel, que autoriza a aplicar aquela disposi¢cdo que mais favorecer
0 empregado, independentemente dos critérios classicos da hierarquia das fontes; c) a regra da condi¢cdo mais
benéfica, segundo a qual uma nova condi¢do nunca deve servir para diminuir as condicdes mais favoraveis ja
alcancadas pelo trabalhador” (OLIVEIRA, Sebasti&o Geraldo de. op. cit., p. 46).

171530 varias as definicdes doutrinarias de meio ambiente do trabalho. Bastante apropriada para o enfoque deste
trabalho aquela apresentada por Celso Antonio Pacheco Fiorillo: “(...) local onde as pessoas desempenham suas
atividades laborais, remuneradas ou néo, cujo equilibrio est4 baseado na salubridade do meio e na auséncia de
agentes que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores, independente da condi¢cdo que
ostentem” (FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 22-23). Rodolfo Camargo Mancuso, por sua vez, conceitua o que entende por meio ambiente do
trabalho: “O meio ambiente do trabalho vem a ser o habitat laboral, isto €, tudo que envolve e condiciona, direta e
indiretamente, o local onde o homem obtém os meios para prover o quanto necessario para sua sobrevivéncia e
desenvolvimento, em equilibrio com o ecossistema. A contrario sensu, portanto, quando aquele ‘habitat’ se
revele iniddneo a assegurar as condicdes minimas para uma razoavel qualidade de vida do trabalhador, ai se
tera uma lesdo ao meio ambiente do trabalho” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo, apud SOARES, Evanna. Agéo
ambiental trabalhista: uma proposta de defesa judicial do direito humano ao meio ambiente do trabalho no Brasil.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2004, p. 71). As definicbes vao ao encontro daquela defendida por
Guilherme Guimaraes Feliciano: “Os conceitos correntes de meio ambiente do trabalho tendem a pecar em dois
aspectos cruciais. A uma, porque nao esclarecem a que ‘trabalhador’ se referem (e bem sabe que, no Direito do
Trabalho, saber a sua qualificagdo — se subordinado, autbnomo, eventual, avulso, voluntario, etc. — pode ser a
pedra de toque para reconhecer-lhe todos ou nenhum direito). A duas, porque olvidam de uma dimensé&o
propria e inerente ao meio ambiente de trabalho, que nas demais manifestacdes da Gestalt ambiental (natural,
artificial, cultural) ndo tém relevancia: a dimenséo psicologica. Assim para albergar esses dois aspectos e
responder a critica, preferimos conceituar o meio ambiente de trabalho (partindo da descricao legal do art. 3°, |,
da Lei n° 6.938/81): é o0 conjunto (= sistema) de condi¢des, leis, influéncias, e interacbes de ordem fisica,
quimica, bioldgica e psicolégica que incidem sobre o homem em sua atividade laboral, esteja ou né&o
submetido ao poder hierarquico de outrem” (FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Salde e seguranc¢a no trabalho: o
meio ambiente do trabalho e a responsabilidade civil patronal. In: THOME, Candy Florencio, SCHWARZ, Rodrigo
Garcia. (Org.). Direito individual do trabalho: curso de reviséo e atualiza¢do. S&o Paulo: Elsevier, 2011, p. 289, grifo do
autor).
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juridicas de prevencdo e protecdo, Sebastido Geraldo de Oliveiral’? menciona os

esforcos da OIT e OMS para reversao da crise de efetividade:

Nessa mesma toada, a Declaracdo de Seul, publicada por ocasido do XVl
Congresso mundial sobre seguranca e saude no trabalho, realizado em
2008, menciona que “o direito a um ambiente de trabalho seguro e saudavel
deve ser reconhecido como um direito humano fundamental e que a
globalizacdo deve ser acompanhada de medidas preventivas que garantam
a seguranga e saude de todos no trabalho”. Enfatiza também que “a
promocédo de elevados niveis de seguranga e sadde no trabalho é uma
responsabilidade da sociedade no seu conjunto e que todos os membros da
sociedade devem contribuir para esse objetivo, garantindo que os planos
nacionais concedam prioridade a seguranca e saude no trabalho, bem como
ao estabelecimento e fomento de uma cultura nacional de prevencdo em

matéria de seguranca e saude no trabalho.

Na secéo Il do capitulo Il da Constituicdo da Republica, cuida-se da saude,

merecendo destaque o artigo 200 e seus incisos I, VIl e VIII:

Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribui¢cdes, nos termos
da lei:

Il — executar as a¢Bes de vigilancia sanitaria e epidemiol6gica, bem como as
de saude do trabalhador;

VIl - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e
utilizacéo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

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

1721dem, ibidem, p. 68.
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O trabalhador possui o direito fundamental & salude e a prote¢cdo contra
todas as nocividades que possam causar-lhe agravos!’3. Garantir a higidez do meio
ambiente do trabalho implica proteger o trabalhador diretamente, resguardar-lhe a
salde e a qualidade de vida. Nesse aspecto, o0 meio ambiente do trabalho surge
como bem juridico prioritario, vez que o desrespeito as normas de saude, higiene e
seguranca trabalhistas causa lesdo imediata em sua esfera psicofisica. Submeter o
trabalhador aos riscos ambientais trabalhistas significa ataque direto a sua
integridade, a sua dignidade, com o aviltamento do valor social do trabalho.

Esses comandos normativos impdem ao poder publico e ao particulart’
(eficacia horizontal dos direitos humanos individuais e sociais fundamentais) a
necessidade de agirem preventivamente para a eliminacdo ou a neutralizacdo dos
riscos ambientais trabalhistas. Na impossibilidade manifesta de eliminacdo, o

potencial agente poluidor deve ser neutralizado. Somente diante da impossibilidade

173Helena Custddio Barreira diz da satide como bem publico e direito fundamental social: “A Lei n. 8.080, de 19-
9-90, em observancia as determinagfes dos artigos 197 e 200 da Constituicdo Federal, dispondo sobre as
condi¢Bes para a promogao, protecao e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigcos
correspondentes, regula, em todo o territério nacional, as a¢gdes e os servicos de salde, executados, isolada e
conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais e juridicas de direito publico ou
privado (art. 1°). A referida Lei define a saude como ‘um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio’ (art. 2°). O dever do Estado de garantir a saude,
mediante a formulacéo e a execugdo de politicas socioecondmicas preventivas a redugéo de riscos de doencas e
de outros agravos, bem como o estabelecimento de condi¢cdes asseguradoras de acesso universal e igualitario
as acdes e aos servicos para a sua promogdo, protecdo e recuperacdo, ndo exclui o dever das pessoas, da
familia, das empresas e da sociedade (art. 2°, paragrafos 1°, 2°). Dentre os fatores determinantes e
condicionantes da saude, destacam-se: a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente
saudavel, o trabalho, a educacdo, o transporte, o lazer, 0 acesso aos bens e servigos essenciais, bem como
todas as acdes que se destinam a garantir as pessoas, individual, coletiva ou publicamente consideradas,
condicdes favoraveis de bem-estar fisico, mental e social (art. 3°, paragrafo Unico), além da indispenséavel
gualidade ambiental propicia a vida (art. 3°, c/c os arts. 196 a 200; 220, paragrafos, 3°-II, 4°; 225, da CF).
Evidentemente, a salde da populagdo ou a saude ambiental, indispensavel & manutengédo da vida plena, em sua
ampla nog&o de bem publico de interesse nacional e vinculado ao meio ambiente saudavel, constitui relevante
direito subjetivo fundamental, expressamente assegurado e garantido pela Constitui¢cdo (direito objetivo) a todas
as pessoas, individual, coletiva ou publicamente consideradas, sem excecao, de forma inviolavel (CF, art. 5°, c/c
0s artigos. 196 e 225), com legitimag&o para agir, pelos meios processuais proprios, em defesa, preservacao,
recuperacdo, melhoria ou conservacéo tanto da sadia qualidade ambiental como da saude publica e da vida em
geral, diante da lesdo ou ameaca de lesdo aos respectivos direitos constitucional e legalmente garantidos”
(CUSTODIO, Helena Barreira. op. cit., p. 15-16).

174Trata-se do que a doutrina constitucionalista intitula como eficacia horizontal dos direitos fundamentais: “O
tema da eficacia dos direitos fundamentais veio a empolgar estudos e decisdes judiciais em todos 0s paises em
gue o nosso modelo constitucional se abebera, valendo notar que a Constituicdo portuguesa, por exemplo,
chega a proclamar que os direitos fundamentais vinculam também as entidades privadas. Se se admite, em
tantos lugares, a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, os termos como isso se
dao e os limites para essa ocorréncia ainda desafiam os que se detém nesse tdpico da teoria dos direitos
fundamentais. E claro que nio se discute a incidéncia dos direitos fundamentais quando estes estio
evidentemente concebidos para serem exercidos em face de particulares. Diversos direitos sociais, em especial
os relacionados ao direito do trabalho, tém eficacia direta contra empregadores privados — veja-se, a proposito, o
inciso XVII do art. 7°, que assegura 0 gozo de férias anuais remuneradas, com pelo menos 1/3 a mais do que o
salario normal, e o inciso XXX, do mesmo dispositivo, que proibe aos empregadores estabelecer diferencas de
salarios e de critérios de admissao, por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Mesmo no art. 5°, veja-se o
inciso V, que assegura o direito de resposta, proporcional ao agravo. Esse direito havera de ter por sujeito
passivo o 6rgdo de imprensa, particular, em que a ofensa foi cometida” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008).
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absoluta de neutralizacdo, o que deve ser provado pelo empregador poluidor, havera
que se falar em implementacdo de medidas atenuantes.

Até aqui, verifica-se que as normas juridicas constitucionais (principios e
regras) afetas ao meio ambiente, nele incluido o do trabalho, correlacionam-se com
outros principios constitucionais igualmente importantest’®, formando um tecido
dogmaético capaz de produzir efeitos imediatos, dotando o intérprete e o Estado-Juiz
de mecanismos garantidores da solucdo adequada aos novos, candentes e
complexos problemas da sociedade moderna.

Do Direito do Trabalho, verdadeiro direito social das gentes, nada menos se
espera que a aptidao para debelar a crise de efetividade tdo alardeada pelos juristas
no campo da saude do trabalhador. Fundamentos deontolégicos proprios desse
ramo do Direito, criado e vocacionado para a defesa do trabalhador contra a
opressao do regime capitalista de producéo, néo faltam, como exposto.

N&o se sustenta teoricamente e nem dogmaticamente a ideia de que 0 meio
ambiente do trabalho é dotado de artificialidade que Ihe faz diminuido, pelo contrério,
as dimensofes ética e social que amparam a ideia de sustentabilidade e a realidade
humana que faz do trabalho instrumento para sobrevivéncia e para a dignidade
colocam-no com tanta, ou mais, fundamentalidade que o meio ambiente natural.

A ideia de desenvolvimento sustentavel mascara a falacia de que a vida
social impde riscos inexoraveis, impedindo escolhas conscientes que eliminem,
neutralizem ou revertam processos produtivos causadores de degradacdo e de
poluicdo ambientais. O modo capitalista de producéo imp6s uma realidade frenética
e degradante, fruto da concepcao racionalista-instrumental que guiou a humanidade.
Se a escolha social pelo convivio com os riscos ambientais decorreu do livre arbitrio,

0 processo reverso pode ser desencadeado por essa mesma sociedade. No que se

1’5Trata-se de direito humano fundamental previsto nos pactos e convengbes internacionais: “O Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovado pelas Nac¢des Unidas em 1966 (com
vigéncia a partir de 1977), reconhece, expressamente, apoiado na Carta das Nac¢des Unidas, o direito a
seguranga e higiene no trabalho (artigo 7°), como direito de toda pessoa ao gozo de condigBes de trabalho
equitativas e satisfatorias, o que reafirma, no plano internacional, a envergadura do direito focalizado. Esse
direito humano acha-se positivado com inegavel “status” de direito fundamental ao meio ambiente do trabalho
saudavel e seguro, na Constituicdo do Brasil de 1988, nos artigos 7°, XXII, 200, VIII e 225, e tal decorre
diretamente do principio da dignidade da pessoa humana. E o que significa dizer que o meio ambiente do
trabalho é um direito humano fundamental? Significa que esse direito deve ter tratamento prioritario para tutela
tanto material como processual pelo Poder Publico, e que deve ser defendido por todos os segmentos
envolvidos, notadamente os trabalhadores e empregadores, ndo podendo ser colocado em segundo plano nas
acOes governamentais nem pelos particulares. Consequentemente, por exemplo, esse direito € irrenunciavel e
inegociavel (“in pejus”) e as medidas de saude e seguranca no trabalho ndo podem constar da pauta de reducgéo
de custos das empresas” (SOARES, Evanna. op. cit., p. 75).
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refere ao meio ambiente do trabalho, considerado artificial, a plausibilidade
reversiva, com a eliminagdo ou neutralizacao dos riscos, € manifesta.

N&do se alegue que a legislacdo trabalhista prevé a possibilidade de
pagamento de adicionais de insalubridade e periculosidade, dai permitida a
degradacéo e a poluicdo do meio ambiente do trabalho. As normas internacionais e
constitucionais de tutela do meio ambiente do trabalho e todos os esforcos da
Organizacdo Internacional do Trabalho condenam aquilo que se intitula
‘monetizacdo” do Direito do Trabalho. As palavras de ordem séo prevencado e
precaucao, termos cuja acepc¢ao juridica revelam deveres/obrigacdes de eliminagéo
e neutralizacdo de riscos causadores de degradagcao e poluicdo ambientais. O
pagamento de adicionais se mantém no ordenamento juridico como minus,
decorrente do fracasso na execucdo de medidas protetivas, e ndo como salvo-
conduto para adoecimento e morte de trabalhadores. Assim como o principio do
poluidor-pagador é mal compreendido, por vezes, ndo significando, em absoluto,
permissao para degradar e poluir, o pagamento de adicionais de insalubridade e
periculosidade ndo vao de encontro a fundamentalidade da higidez do meio
ambiente do trabalho. Dai todo o esfor¢co deste trabalho para embasar a assertiva
conclusiva enunciada no titulo da dissertacao.

Necessario compreender qual o conceito de meio ambiente do trabalho para
desnudar todo o contexto normativo que confere caracteristicas especiais a esse
bem juridico. Pode-se afirmar que se trata do local onde as pessoas desempenham
suas atividades laborais relacionadas a sua salude, sejam remuneradas ou ndo, cujo
equilibrio esta baseado na salubridade do meio e na auséncia de agentes que
comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores, independente da
condicdo que ostentam (homens ou mulheres, maiores ou menores de idade,
celetistas, servidores publicos, autbnomos, dentre outros).

Ou como sendo o conjunto (= sistema) de condi¢des, leis, influéncias, e
interacfes de ordem fisica, quimica, bioldgica e psicolégica que incidem sobre o
homem em sua atividade laboral, esteja ou ndo submetido ao poder hierarquico de
outrem?’®, Trata-se de conceito que une o aspecto dogmatico encontrado no inciso |

do artigo 3° da Lei n° 6.938/81 com as peculiaridades trabalhistas, ressaltando-se a

176FELICIANO, Guilherme Guimardes. Salde e seguranca no trabalho: o meio ambiente do trabalho e a
responsabilidade civil patronal. In: THOME, Candy Florencio, SCHWARZ, Rodrigo Garcia. (Org.). Direito
individual do trabalho: curso de revisao e atualizagdo. Sao Paulo: Elsevier, 2011. p. 289.
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feliz inclusdo do aspecto psicolégico, fundamental para a higidez ambiental
trabalhista, notadamente apds a conscientizacdo e alerta para as condutas de
assédio moral e sexual no ambiente de trabalho.

O aspecto da saude e qualidade de vida que pauta as discussdes
ambientais, ganha félego ainda maior no que concerne ao meio ambiente do
trabalho, haja vista sua multidisciplinaridade e plurinormatividade’”.

Nesse contexto normativo multiplo, merecem destaque as Convencodes e
Recomendacdes da Organizacdo Internacional do Trabalho, que colocam a
prevencdo como preocupacgado central dos esforcos para a garantia de um meio
ambiente do trabalho higido.

A Convencao n° 155 da Organizacéao Internacional do Trabalho (em vigor no
Brasil desde o dia 18 de maio de 1993), promulgada pelo Decreto Presidencial n°
1.254/1994, imp6s aos Estados signatarios a elaboracdo e a execucdo de uma
politica nacional em matéria de salude e seguranca dos trabalhadores e sobre meio
ambiente do trabalho.

Outra Convencdo de destaque é a de n° 161, aprovada no Brasil pelo
Decreto Legislativo n° 86/1989, ratificada em 18 de maio de 1990, que entrou em
vigor um ano apoés, promulgada pelo Decreto Presidencial n°® 127/1991. Trata da
salde e seguranca no trabalho, enfatizando e disciplinando os Servicos de Saude
no local de trabalho.

Por fim, vale destacar que, em maio de 2006, no ambito do esforco mundial
para a busca de um meio ambiente de trabalho saudavel e equilibrado, a Organizacéo
Internacional do Trabalho editou a Convencdo n° 187, que volta a tratar da politica
nacional sobre salde e seguranca no trabalho. A Convencao ainda nao foi ratificada
pelo Brasil.

O Brasil precisa percorrer um longo caminho para que a protecdo ambiental
trabalhista atinja niveis satisfatérios minimos, uma vez que, a par da legislacédo
existente, ndo ha uma cultura empresarial realmente preocupada e capaz de adotar

um programa eficaz de gestédo de saude e seguranca.

17"Esclarecedoras as palavras de Homero Batista Mateus da Silva: “O tema abrangido pela seguranga e
medicina do trabalho é necessariamente multidisciplinar e plurinormativo. Envolve a soma do conhecimento
acumulado por diversos estudiosos do relacionamento entre o homem e o ambiente, com suas implica¢Ges no
campo da medicina e da biologia, os impactos sobre a previdéncia social e sobre as rela¢des de trabalho, bem
como os esforcos da engenharia e da arquitetura na busca incessante de condigbes mais confortaveis para o
desenvolvimento do trabalho humano” (SILVA, Homero Batista Mateus da. Direito do Trabalho Aplicado, volume
3: seguranca e medicina do trabalho, trabalho da mulher e do menor. Rio de Janeiro: ELSEVIER, 2009).
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Estudos desenvolvidos pela FUNDACENTRO mencionam trés grupos de
medidas preventivas essenciais para que haja uma boa gestdo de saude e
seguranca trabalhista: de engenharia, administrativas e individuais!’®. A primeira é
prioritaria, suplementadas pelas seguintes.

No primeiro grupo, sdo exemplos: intervengdes no processo produtivo:
substituicdo de agentes danosos a saude, alteragBes no processo de producao;
controle de agentes de risco no ambiente do trabalho; seguranca de maquinas;
adequacdes dos ambientes e postos de trabalho.

Medidas administrativas: controle do acesso e permanéncia de pessoas em
areas de risco; sinalizacdo dos ambientes de trabalho; controle dos caminhos
disponiveis para deslocamento de pessoal nos ambientes de trabalho; controle de
jornadas e escalonamentos de trabalho; organizacdo de CIPA (Comisséao Interna de
Prevencdo de Acidentes); estabelecimento de programas de controle médico;
organizagéo de treinamentos.

Por fim, subsidiariamente e residualmente, medidas individuais: adocdo de
determinadas praticas de trabalho (comportamento individual no trabalho);
equipamentos de protecao individual; medidas de higiene pessoal.

Cabe destacar que as medidas individuais séo residuais e complementares
as demais, demonstrado que a transferéncia da responsabilidade para o trabalhador
nao gera eficacia na prevencao de acidentes de trabalho, ainda mais se verificados
0S numeros astrondmicos e o0 quadro catastrofico que grava a realidade brasileira (a
informacdo e a educacao ambientais sdo praticamente ausentes, seja como politica
publica, seja como politica empresarial).

Verifica-se que as normas juridicas constitucionais (principios e regras)
afetas ao meio ambiente, nele incluido o do trabalho, correlacionam-se com outros
principios constitucionais igualmente importantes, formando um tecido dogmatico
capaz de produzir efeitos imediatos, dotando o intérprete e o Estado-Juiz de
mecanismos garantidores da solucdo adequada aos novos, candentes e complexos

problemas da sociedade moderna.

178GARCIA, Eduardo Garcia; ALVES FILHO, José Prado. Aspectos de prevencgdo e controle de acidentes no
trabalho com agrotéxicos, S&o Paulo: FUNDACENTRO, 2005, p. 15.
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2.3 A Organizagéo Internacional do Trabalho e o Meio Ambiente do Trabalho

Logo apo6s o final da Primeira Guerra Mundial, a humanidade se viu
assustada com o saldo de mortes decorrente do conflito, que se arrastou por cinco
anos, tempo muito maior do que aquele previsto inicialmente pelas nacdes
envolvidas.

Conscios 0s governantes da necessidade de assegurar justica social
mediante a imposi¢cdo de normas juridicas trabalhistas protetivas, houve, em 1919, a
criagdo da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), integrante das Nagdes
Unidas, como agéncia especializada nas questdes atinentes ao mundo do trabalho,
com o escopo de garantir o trabalho digno e seguro.

Desde a sua fundacéo, a OIT decide por intermédio de 6rgaos colegiados,
representacdo tripartite, com assento para 0s representantes dos governos,
trabalhadores e empregadores. Esses representantes votam em assembleias as
convencdes e as recomendacfes, sendo as primeiras vinculantes para os Estados-
Membros, dotadas de obrigatoriedade.

A eficéacia juridica das convengfes da OIT no &mbito dos Estados-Membros
depende do processo legislativo interno de cada pais. No Brasil, a aprovacao da
Convencao é de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, mediante a edicdo
de Decreto Legislativo. Cabe ao Presidente da Republica promulga-la, mediante a
expedicdo de um Decreto, momento a partir do qual se inicia a vigéncia e a eficacia
da Convencao.

Dois preceitos constitucionais sao importantissimos para a compreensao do
papel que as convencdes internacionais sobre direitos humanos fundamentais
representam: os paragrafos 2° e 3° do artigo 5° da Constituicdo. O primeiro
estabelece que os direitos e garantias expressos na 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. O segundo
dispde que os tratados e convencgdes 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 (paragrafo introduzido pela EC n° 45/2004).

Quanto aos tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos

aprovados antes da promulgacdo da EC n° 45/2004, o Supremo Tribunal Federal
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alterou entendimento anterior e decidiu pela supralegalidade. Sebastido Geraldo de
Oliveiral’ cita trecho do voto do Ministro Relator Cezar Peluso no RE n° 466.343,

acordao publicado em 05 de junho de 2009:

Eu estava até recentemente algo hesitante em relagdo a taxinomia dos
tratados em face da nossa Constituicho, mas estou seguramente
convencido, hoje, de que o que a globalizacdo faz e opera em termos de
economia, no mundo, a tematica dos direitos humanos deve operar no
campo juridico. Os direitos humanos ja ndo sdo propriedade de alguns
paises, mas constituem valor fundante de interesse de toda a
Humanidade®°,

Ha varias Convencgdes Internacionais da OIT, ratificadas pelo Brasil, que
tratam da tematica da saude, seguranca e higiene do trabalho. Cabe a citacdo das
mais importantes, destacando-se as normas que interessam ao presente trabalho.

A Convencao 148 trata da contaminag&o do meio ambiente do trabalho, com
regras destinadas a prevencdo e limitacdo dos riscos profissionais no local de
trabalho. Foi aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo 56/1981, ratificada em 14
de janeiro de 1982, entrou em vigor um ano apos, finalmente promulgada por meio
do Decreto Presidencial n° 93.413/1986.

Dos artigos da Convencdo, merecem destaque: o que faculta aos
representantes dos empregados e empregadores acompanharem o agente da
inspecao (artigo 5.4); os limites de exposicdo aos agentes agressivos serao
completados e revisados a intervalos regulares, de acordo com 0s novos
conhecimentos e dados nacionais e internacionais, levando-se em conta também o

aumento do risco ocasionado pela exposicdo simultinea a varios agentes

1790LIVEIRA, Sebastido Geraldo de. op. cit., p. 82.

18050pre a natureza juridica das convencdes da OIT sobre seguranca, salide e meio ambiente do trabalho,
Sebastido Geraldo de Oliveira afirma: “Podemos concluir, portanto, que as Convencdes da OIT ratificadas antes
da Emenda Constitucional n. 45/2004 ostentam no Brasil natureza supralegal, pelo que afastam a aplicacdo de
toda legislagdo ordinaria ou complementar com elas conflitantes. S6 ndo podem contrariar a Constituicdo da
Republica pela sua supremacia sobre todo o ordenamento juridico nacional. As Convengdes ratificadas ocupam
na hierarquia normativa um espago intermediario entre a Constituicdo e a lei ordinéria, ou seja, tém status
infraconstitucional, mas, ao mesmo tempo, supralegal. Por outro lado, as Convencdes ratificadas apés 1° de
janeiro de 2005, com observancia do procedimento previsto no par. 3°, do art. 5° da Constituicdo, séo
equiparadas as Emendas Constitucionais, até porque devem atingir o mesmo quorum de aprovacao destas.
Neste sentido, alias, ja foi ratificada pelo Brasil a ‘Convencdo Internacional de Direitos da Pessoa com
Deficiéncia’, pelo Decreto Legislativo n. 186, de 09 de julho de 2008, a qual passa a integrar o bloco de
constitucionalidade das normas fundamentais. Entendemos que as Convengdes da OIT sobre seguranca, saude
e meio ambiente do trabalho devem ser enquadradas como ‘convengdes sobre direitos humanos’, conforme
mencionado no art. 5°, par. 3°, da Constituicdo da Republica. O Ministro do STF Sepulveda Pertence, por
ocasido do julgamento da ADI-MC n. 1675, anotou: ‘Parece inquestionavel que os direitos sociais dos
trabalhadores enunciados no artigo 7° da Constituicdo, se compreendem entre os direitos e garantias
constitucionais incluidos no ambito normativo do artigo 5°, par. 2°, de modo a reconhecer algada constitucional
as convengdes internacionais anteriormente codificadas no Brasil’. Também o Ministro do TST Mauricio Delgado
pontua que as Convencgdes Internacionais sobre direitos trabalhistas ‘tém o6bvia natureza de direitos humanos”
(Idem, ibidem, p. 84-85).
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agressivos no local de trabalho (art. 8.3); preferéncia pela eliminagéo do risco (art.
9); direito a informacéo (art. 11.3).

Esses destaques sdo uma constante nas Convengdes e Recomendacdes da
OIT, bem como constam das Normas Regulamentadoras do Ministério do Trabalho e
Emprego que tratam dos programas obrigatérios de gerenciamento do meio
ambiente do trabalho urbano e rural, exemplos da Norma Regulamentadora n°® 07 -
Programa de Controle Médico e Saude Ocupacional - e a Norma Regulamentadora
n° 09 - Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais. Especificamente acerca da
protecdo do meio ambiente do trabalho rural, em 2005, foi editada a Norma
Regulamentadora n° 31.

O acompanhamento dos dirigentes sindicais quando das inspecdes
realizadas pelos auditores fiscais do trabalho ou o ingresso livre e desembaracado
dos representantes dos trabalhadores, no mais das vezes, encontra resisténcia dos
empregadores. Até mesmo a entrada dos agentes publicos competentes €, por
vezes, obstaculizada, razédo pela qual a necessidade da regra.

A preferéncia pela eliminacdo do risco decorre dos principios da precaucéao e
da prevencdo. Somente naqueles casos em que houver a impossibilidade de
eliminar os riscos, a pessoa fisica ou juridica poluidora buscaré a neutralizacéo.

O direito a informagédo, com certeza, € o instrumento mais eficaz no combate
a degradacdo ambiental. A conquista de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado s6 serd possivel quando as politicas publicas e as ac¢Bes privadas
assegurarem a sociedade informacfes claras acerca dos riscos ambientais
existentes em qualquer atividade produtiva poluidora.

O artigo 3, letra “e”, da Convencédo n° 155 da OIT define o significado e
alcance do termo saude para as finalidades previstas na Convencdo: “o termo
‘saude’, com relacdo ao trabalho, abrange ndo s6 a auséncia de afec¢Bes ou de
doencas, mas também os elementos fisicos e mentais que afetam a saude e estédo
diretamente relacionados com a segurancga e a higiene no trabalho”. Essa acepcao
ampla tem o mérito de incluir a questdo da saude psicoldgica ao conceito, o que se
coaduna perfeitamente com o objetivo de conferir a mais ampla e eficaz protecéo do
trabalhador contra os riscos profissionais que Ihe possam causar agravos.

O artigo 4 traz os principios que devem nortear a politica nacional de saude

e segurangca no trabalho. Essa politica deve ser efetivamente implementada,
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coerente com a realidade local e reexaminada periodicamente, de modo a
apresentar resultados. A ténica da Convencéo € a busca da efetividade.

Quando a Convencdo determina a acado integrada do governo,
empregadores e empregados, para diminuir ao minimo, na medida em que for
razoavel e possivel, as causas dos riscos inerentes ao meio ambiente do trabalho,
impde que todas as medidas que forem conhecidas sejam adotadas pelo
responsavel, no caso, 0s empregadores. Nao se trata de faculdade, ha
imperatividade das normas juridicas preventivas. No caso de atividade notoriamente
poluidora, ao responséavel (empregador no caso em estudo) ndo hé outra alternativa
que ndo a eliminagdo ou a neutralizacdo dos efeitos toxicos provocados!é?,

Os profissionais de saude referidos pela Convencdo n° 161, ja citada no
topico antecedente, sdo aqueles incumbidos no Brasil de formatar e implementar o
PCMSO (Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional) e o PPRA
(Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais), com o0 reconhecimento,
identificacdo e avaliacdo dos riscos ambientais do trabalho. Todo o planejamento
das acdes de saude do trabalhador, bem como a responsabilidade pela atitude
preventiva em relacdo aos riscos depende desses profissionais.

Normalmente, os componentes do SESMT, Servi¢co Especializado em Saude
e Medicina do Trabalho, cuja disciplina se encontra na Norma Regulamentadora n°
04 do Ministério do Trabalho e Emprego, profissionais (engenheiros de seguranca
do trabalho, médico do trabalho, enfermeiro do trabalho e auxiliar de enfermeiro do
trabalho) responsaveis pela promo¢do da saude e prote¢cdo da integridade do
trabalhador no local e trabalho, sdo empregados, o que lhes retira a parcela de
isencdo necessaria para atuacdo. A composi¢cdo do SESMT depende do grau de
risco da atividade produtiva principal da empresa e do numero de funcionarios do

estabelecimento empresarial.

181Consideracdes bastante elucidativas sobre a importancia da Convenc&o 155 da OIT s&o tecidas por Sebastido
Geraldo de Oliveira: “Fica evidente o posicionamento atual de considerar os multiplos fatores causais da saude e
como a norma juridica esta procurando agir em todas as frentes que possam, direta ou indiretamente, preservar
o ser humano, tanto no aspecto fisico quanto no mental. Deve ser destacada a postura moderna, sempre
enfatizada, de adaptar o trabalho ao homem (art. 5, b), ajustando equipamentos, duracéo do trabalho, formas de
organizacdo e processos produtivos as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores, diferentemente da
antiga postura, em que era o homem que se adaptava as condi¢Oes de trabalho existentes. Reconhecendo a
dindmica da vida empresarial, a Convencao reitera a necessidade de reexame das normas para promover sua
adaptacdo permanente, levando em consideragdo os problemas principais, 0s meios para resolvé-los e os
resultados alcancados (art. 7). Além disso, o avango da ciéncia e da tecnologia, mais o respaldo da experiéncia,
muitas vezes, indica a necessidade de aprimoramento das normas, sem maiores delongas, pela pressédo dos
acontecimentos. Por essa razdo, as convenc¢des mais recentes estdo consagrando, primordialmente, os grandes
principios, as linhas gerais, para que os regulamentos de aplicacdo possam ajustar-se mais rapidamente com o
aparecimento de novos fatos (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. op. cit., p. 93).
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Nada obstante a proximidade desses profissionais com o cotidiano
empresarial, que é bastante salutar, e a necessidade de independéncia com relacéo
ao empregador (artigo 10 da Convencédo 161), o funcionamento a contento no Brasil
deixa muito a desejar. A existéncia do vinculo empregaticio e a dependéncia dos
profissionais do SESMT em relacdo ao empregador (negagcao do previsto no artigo
10 retrocitado)'®?, a relutancia do empregador brasileiro, a inexisténcia de acées
integradas de saude e seguranca no ambiente de trabalho e a falta de participacéo
dos empregados e seus sindicatos nas discussdes acerca da melhoria das
condicbes de seguranca (direito a educacdo ambiental trabalhista)!®3, sdo os
principais entraves para resultados satisfatorios.

A novel Convencao n° 187 da OIT, ainda ndo ratificada pelo Brasil, resgata e
aprofunda os principios, objetivos e diretrizes da Convencdo n° 155, a forte
preocupacdo com a eficidcia das politicas preventivas dos paises signatarios, em
que a integracdo dos programas e sistemas de cada pais em matéria de saude e
seguranca dos trabalhadores é medida de rigor.

No Brasil, a auséncia de coordenacdo entre os diferentes 6rgaos publicos
que possuem atribuicdbes e competéncias relacionadas a regulamentacdo da
producdo, comercializacdo e utilizacdo de substancias nocivas, impede 0 sucesso
de politicas publicas preventivas. Esse dbice espraia-se em todas as areas e setores
da administracdo publica que cuidam da salde e seguranca ocupacionais, dai o

sentimento que norteia a edicdo da Convencédo n° 187 da OIT.

182*0Qutra questdo delicada é a independéncia do profissional que atua nos servigos de satde no trabalho. O art.
10 prescreve que a independéncia deve ser completa, com relacdo ao empregador. A necessidade dessa
garantia é fundamental, porquanto o profissional devera exigir medidas técnicas que implicam custos,
deslocamento de empregados, investimentos em treinamento, interferéncia no processo produtivo, despesas de
pesquisa, etc. Ora, s6 tem completa independéncia para atuar, entdo, o portador de garantia de emprego. Como
0 Brasil ratificou esta Convencéo, entendemos que os profissionais integrantes dos servigcos de saude no
trabalho ndo podem sofrer despedida arbitraria. Nesse sentido, a OIT recomenda que a contratagdo e o término
do contrato de trabalho do pessoal dos servicos de saude no trabalho sejam feitos apds a consulta as
organizacBes representativas dos trabalhadores (Recomendagdo n. 171, art. 37.2). Para preservar a
independéncia mencionada, o art. 15, parte final, veda que o empregador atribua aos servigcos de salde a
verificagdo das razdes das auséncias de trabalho” (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. op. cit., p. 98).

183Do qual decorre o direito de informagéo: “Merece destaque nesta andlise o direito a informagdo. Todos os
trabalhadores devem ser informados dos riscos para a saude inerentes ao seu trabalho (art. 23). O empregador
esta onerado com a obrigagdo de tomar a iniciativa de prestar as informagdes dos potenciais maleficios a salde
a que o trabalhador esteja exposto. Por outro lado, empregados e empregadores tém o dever de informar aos
servi¢os de saude no trabalho a respeito de qualquer fator conhecido, ou pelo menos suspeito, que possa afetar
a saude dos trabalhadores (art. 14). Quanto mais informacdes tiver o servico de saude, melhor sera sua atuacéo
na prevencdo e nas avaliagbes dos nexos causais entre a doenga e 0s riscos existentes no ambiente de
trabalho” (Idem).
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N&o obstante a néo ratificacdo da Convencao n° 187, o Governo Brasileiro,
mediante a publicacdo do Decreto Presidencial n° 7.602/2011'84, resgatando 0s
principios da Convencéao n° 155 da OIT, institui uma politica nacional de seguranca e
saude no trabalho, o que demonstra que a ratificacdo € uma questao de tempo, uma
vez que nao h& qualquer impedimento legal para a recepcdo de suas normas, que

estdo em conformidade com o ordenamento juridico nacional.

2.4 O Meio Ambiente do Trabalho Urbano e Rural

O meio ambiente do trabalho é abrangente de todo o habitat em que o
trabalhador exerce suas atividades laborais, em que presta servicos em carater
pessoal ao empregador, subordinado juridicamente a este, que tem o dever de
assegurar a higidez do local de trabalho. Tudo aquilo que se refira ao processo
produtivo, a atividade desenvolvida pelo empregador, pertence ao ambiente de
trabalho e interfere nas funcdes laborais, de modo que as préaticas e métodos de
trabalho, os equipamentos, as ferramentas, as técnicas, as informacdes, as relacoes
sociais existentes no local de trabalho, compdem o ambiente de dominio daquele
gue deve suportar os riscos da atividade produtiva. Trata-se da transcendéncia do
espaco fisico relacionado ao trabalho. Qualquer perigo de dano ou dano
propriamente dito serd objeto de protecéo juridica, incluidas as atitudes de assédio
moral do empregador em relacdo aos trabalhadores, os ambientes de presséo e
terror psicolégico que desestabilizam as pessoas e as acometem de transtornos
mentais. Ressalte-se que o terror psicologico independe de locais fisicos para ser

184Reproduzem-se os incisos |, II, Ill e IV do Decreto n° 7.602, que estabelecem os objetivos, principios e
diretrizes da politica nacional instituida em novembro de 2011:

| - A Politica Nacional de Segurancga e Saude no Trabalho — PNSST tem por objetivos a promogéo da salde e a
melhoria da qualidade de vida do trabalhador e a prevencdo de acidentes e de danos a sadde advindos,
relacionados ao trabalho ou que ocorram no curso dele, por meio da eliminagdo ou reducéo dos riscos nos
ambientes de trabalho.

Il - A PNSST tem por principios: a) universalidade; b) prevencéo; c) precedéncia das acdes de promocéo,
protecao e prevencgdo sobre as de assisténcia, reabilitacao e reparacdo; d) didlogo social; e e) integralidade.

Il - Para o alcance de seu objetivo a PNSST devera ser implementada por meio da articulagdo continuada das
acOes de governo no campo das relagcdes de trabalho, produgdo, consumo, ambiente e salde, com a
participacéo voluntaria das organizacdes representativas de trabalhadores e empregadores.

IV - As agbes no ambito da PNSST devem constar do Plano Nacional de Seguranga e Saude no Trabalho e
desenvolver-se de acordo com as seguintes diretrizes: a) inclusdo de todos os trabalhadores brasileiros no
sistema nacional de promocao e protecéo da salde; b) harmonizagéo da legislacdo e a articulagédo das agdes de
promocao, protecdo, prevencgdo, assisténcia, reabilitagdo e reparagédo da saude do trabalhador; c) adocédo de
medidas especiais para atividades laborais de alto risco; d) estruturacdo de rede integrada de informacdes em
saude do trabalhador; e) promoc¢éo da implantagdo de sistemas e programas de gestdo da seguranga e saude
nos locais de trabalho; f) reestruturagcdo da formagao em saude do trabalhador e em seguranca no trabalho e o
estimulo a capacitacdo e a educacdo continuada de trabalhadores; e g) promocdo de agenda integrada de
estudos e pesquisas em seguranga e salde no trabalho.
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levado a efeito, consistindo em desdobramento do vinculo trabalhista e dos métodos
persuasivos utilizados pelas empresas na poés-modernidade.

Todos os fenbmenos que digam respeito ao trabalho e que estejam sob a
vigilancia e ordenacdo do empregador em local determinado de exercicio das
atividades laborais encerram condi¢Oes de trabalho, portanto, integram o ambiente
de trabalho, exigem medidas de controle dos riscos e impdem o dever de garantir a
integridade psicofisica dos empregados. Ressalte-se que nao somente 0s
trabalhadores subordinados tém o direito de usufruir de um meio ambiente do
trabalho equilibrado e saudavel. A questéo vai muito além, abarca trabalhadores ndo
subordinados e trabalhadores informais, que estdo & margem da legalidade. Assim,
os vinculos juridicos que decorrerem das relacbes de trabalho variadas e
multifacetadas, como o dos estagiarios, aprendizes, autbnomos, cooperados, atletas
profissionais, trabalhadores avulsos, médicos residentes, cooperados, dentre outros,
terdo o seu local de trabalho protegido, que sera objeto de tutela juridica. A
dimenséao juridica do meio ambiente do trabalho é ampla e a afirmacdo de que se
trata de um direito humano fundamental ndo pode ser diminuida ou restringida, sob
pena de perca do seu carater de fundamentalidade e de transcendéncia que
caracteriza os direitos humanos.

Em uma sociedade complexa e dinamica, as relagcdes de trabalho séo
multiplas e as tentativas de desvirtuamento do modelo tipico de subordinagéo
trabalhista, a relacdo de emprego, sdo as mais variadas possiveis, exemplos as

falsas pessoas juridicas (fendmeno conhecido como “pejotizagédo”)'®>, os falsos

185Em artigo que trata das fraudes na relagdo de trabalho, Ronaldo Lima dos Santos conceitua a “pejotizagéo™:
“Como elucida Célia Regina Camachi Stander, o vocabulo ‘pejotizagdo’ constitui um neologismo proginado da
sigla ‘PJ’, a qual é utilizada para designar a expressao ‘pessoa juridica’. Por meio do processo de pejotizagéo o
empregador exige que o trabalhador constitua uma pessoa juridica (empresa individual) para a sua admissao ou
permanéncia no emprego, formalizando-se um contrato de natureza comercial ou civil, com a consequente
emissao de notas fiscais pelo trabalhador, ndo obstante a prestacao de servicos revelar-se como tipica relagédo
empregaticia” (SANTOS, Ronaldo Lima dos. Morfologia da fraude nas relag8es de trabalho. In: MIESSA, Elisson;
CORREIA, Henrique (Coords.). Estudos Aprofundados MPT, vol. 1, 32 ed., 2015, p. 701).
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socios (falsas sociedades)'®®, os falsos cooperados (cooperativas de trabalho)!®’,
etc. S&o tentativas que fazem parte das tendéncias “flex’®, tendéncia de
flexibilizacao dos direitos trabalhistas como estratégia global de reducéo de custos e
despersonalizacdo da figura do trabalhador. Cada vez menos o ambiente de
trabalho se coaduna com o chdo de fdbrica inaugurado a partir da Revolucdo
Industrial, cada vez mais a despersonalizagéo da figura humana implica solucdes de
desvinculacdo com ambientes reais. O trabalho informal'®®, o trabalho em domicilio,
o teletrabalho, o trabalho mediante meios mdveis e virtuais, surgem para desafiar as
normas juridicas. Contudo, o meio ambiente do trabalho ndo desaparecera, pelo
menos enquanto houver a prestacdo de servigcos para algo ou para alguém, e a

empresa, nas suas facetas material e imaterial, continuara premida pelo dever de

1860 mesmo autor conceitua a “socializagdo”: A ‘socializagdo’ de empregados revela um grau de sofisticagdo da
fraude nas relacdes de trabalho, tendo em vista que o empregador insere materialmente o trabalhador numa
relagdo empregaticia, mas, concomitantemente, concede-lhe o status de sécio, com a sua inclusdo no contrato
social da empresa. Este tipo de fraude geralmente ocorre em atividades exercidas por profissionais qualificados
— muitos dos quais outrora eram predominantemente profissionais liberais — (advogados, médicos, arquitetos,
veterinarios, fisioterapeutas, etc.) ou em atividades especializadas (radiologias), cuja formacdo técnica
pressupBe um profissional qualificado, cujo grau de conhecimento torna mais plausivel a sua insercédo
fraudulenta como sécio” (Idem, ibidem, p. 706).

187Sobre as falsas cooperativas de trabalho: “As cooperativas de mao de obra se revelam pela inexisténcia de
autonomia na prestagdo de servicos pelos cooperados, que trabalham em regime de subordinacao,
pessoalidade, alteridade, onerosidade e ndo-eventualidade com o tomador de servigos, estando o trabalhador
inserido na estrutura organica da empresa tomadora, na realizagdo de atividades fins, essenciais e permanentes
desta, inclusive como labor conjunto com empregados diretamente contratados pelo tomador e exercentes das
mesmas fung¢des” (Idem, ibidem, p. 699).

1884 jdeia de flexibilizagéo dos direitos trabalhistas surge com muita forca em tempos de crise econémica e nada
mais é do que defender a irresponsabilidade social das empresas. Exemplo recente foi o intitulado “Livro Verde”
Europeu (2006), que, de acordo com Souto Maior: “Preconiza, portanto, que as formas de adaptagdo as
exigéncias dos mercados produtivos se dé na centralidade da regulacdo e ndo de forma marginal, vez que a
‘flexibilidade marginal’ atinge a grupos desfavorecidos, segmentando o mercado de trabalho. Preconiza, pois,
uma nova forma de regulagdo que permita uma flexibilizacdo de forma central, ou seja, sem marginalizacéo, e
que garanta, a0 mesmo tempo, seguranga juridica e inclusdo social, ideia que restou denominada de
‘flexiseguranga’, mas que repercutiu, concretamente, apenas em paises com pequena populagdo e com
economia bastante sélida para arcar com os custos sociais decorrentes, afinal, como efeito dessa ideia, o capital
fica mais a vontade para exploracdo da méo de obra, reducéo de custos, majorando a parcela do custo do
Estado, sem a devida contrapartida, referente as garantias previdenciarias necessérias para compensar, por
exemplo, a perda do emprego ou a diminuigdo do ganho salarial. Em pouco tempo verificou-se o despropésito da
ideia cuja efetivacao representaria retirar do capital a necessaria responsabilidade social, com a externalizacédo
dos riscos da atividade econdmica, que ficariam, assim, revertidos para toda a sociedade, enquanto os lucros
ndo teriam o mesmo destino. Em outras palavras, a tal ‘flexiseguranga’ representaria a publicizagdo dos
prejuizos e a privatizagédo extrema dos lucros” (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz, op. cit., p. 532-533).

189A0 mencionar estudos da Organizacdo Internacional do Trabalho, Evanna Soares traz relato e dados
importantes: Os referidos estudos constataram que doencas e acidentes ocupacionais continuam a constituir
uma importante causa de perdas humanas e materiais, que sobrecarregam a produtividade das economias
nacionais em todos os paises em desenvolvimento e recém-industrializados. Doengas ocupacionais tendem a
tornar-se mais prevalecentes devido ao crescente uso de fibras artificiais e minerais. Movimentos de trabalho
repetitivos e a organizagdo do trabalho sem levar em consideracdo aspectos ergondmicos causam tensao
desnecessaria nos trabalhadores, contribuindo para fadigas e ferimentos com maior intensidade no ‘setor
informal’. Devido ao elevado ritmo de produgdo baseado nas pressdes da demanda e a ma organizagdo do
trabalho, indisponibilidade de ferramentas e provisées para o levantamento e transportes de materiais, a carga
de trabalho fisica pode atingir niveis inaceitaveis. Um ambiente de trabalho ruim, incluindo instalagbes
inadequadas e condi¢des usuais de bem-estar social insatisfatérias, bem como servigos de saude ocupacional
praticamente inexistentes, causam danos a saude, ao bem-estar geral e a qualidade de vida de trabalhadores
individuais e de suas familias. Logo, melhores condicbes de trabalho no ‘setor informal’ constituirdo um
importante elemento no desenvolvimento socioecondmico total” (SOARES, Evanna, op. cit., p. 93).
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garantir a higidez dos locais de trabalho e a integridade psicofisica dos
trabalhadores.

Ressalte-se que a complexidade que envolve a protecdo do meio ambiente
do trabalho impde-se em razdo da dindmica das relacGes de trabalho e em razéo da
transcendéncia do ambiente laboral. A questdo que se coloca € a de quem
responsabilizar em situa¢cées como a do trabalho escravo, como a do trabalho em
domicilio, como a do trabalho terceirizado, como a do trabalho informal. A resposta
vai ao encontro da dimenséo dos sobreprincipios do valor social do trabalho e da
protecdo, mais especificamente da protegdo da higidez do meio ambiente do
trabalho, como conformador da ordem juridica. E a ordem juridica trabalhista possui
centenas de regras e de instrumentos legais que conferem aos referidos principios o
carater de decibilidade necessario para a concretizacdo do direito humano
fundamental de higidez do meio ambiente do trabalho. Os artigos 154 e seguintes da
Consolidacao das Leis do Trabalho trazem as disposicdes atinentes a seguranca e
saude do trabalho, destacando-se o artigo 200, que traz regra de delegacédo de
competéncia para que o Ministério do Trabalho e Emprego estabeleca disposicées
complementares sobre a tematica, tendo em vista as peculiaridades de cada
atividade ou setor de trabalho (fazendo-o por meio de Portarias e de Normas
Regulamentadoras que trazem regras das mais diversas para realidades

diferenciadas).



135

E, nos casos enunciados, a transcendéncia do ambiente de trabalho e a
devida protecédo justificam-se em razdo da eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares®®; em razdo dos direitos fundamentais sociais encerrarem medidas
prestacionais por parte das empresas e do Estado, a0 mesmo tempo em que uma
acao praticada pelo particular pode implicar a necessidade de intervencao do Estado
para que faca cessar a conduta lesiva da dignidade da pessoa humana, lesiva aos
interesses individuais e aos valores objetivos da comunidade®®.

Por sinal, todo trabalhador tem o direito fundamental de resisténcia
qualificada perante situacbes que coloquem em risco iminente e grave a sua
integridade psicofisica, resisténcia a ser exercida individualmente ou coletivamente

(greve ambiental). Trata-se do direito de interromper a atividade laboral, sem que o

19050bre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a obra de Ingo Sarlet aborda com profundidade as
nuangas envolvidas: “Como primeiro desdobramento de uma forca juridica objetiva autdnoma dos direitos
fundamentais, costuma apontar-se para o que a doutrina alemd denominou de uma eficacia irradiante
(Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais, no sentido de que estes, na sua condicdo de direito objetivo,
fornecem impulsos e diretrizes para a aplicacdo e interpretacao do direito infraconstitucional, o que, além disso,
apontaria para a necessidade de uma interpretacdo conforme aos direitos fundamentais, que, ademais, pode ser
considerada - ainda que com restrigbes - como modalidade semelhante a difundida técnica hermenéutica da
interpretacdo conforme & Constituicdo. Associada a este efeito irradiante dos direitos fundamentais, encontra-se
a probleméatica da sua eficacia na esfera privada, também abordada sob a denominacgéo de eficacia horizontal,
ou Drittwirkung, se preferirmos a expresséo paradigmatica oriunda da doutrina alem&. Na medida em que este
tema seré objeto de analise mais detida quando tratarmos da eficacia vinculante dos direitos fundamentais,
cumpre-nos assinalar, por ora, apenas a circunstancia — diga-se, de passagem, ela propria ja sujeita a
controvérsias — de que a ideia de os direitos fundamentais irradiarem efeitos também nas relacdes privadas e
ndo constituirem apenas direitos oponiveis aos poderes publicos vem sendo considerada um dos mais
relevantes desdobramentos da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais” (SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais. 52 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 162-
163). No ambito trabalhista, Arion Saydo Romita cita jurisprudéncia do Tribunal Federal do Trabalho aleméo
(Bundesarbeitgericht) a favor da aplicagéo direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas: “Acolhendo o
escolio de H. Nipperdey, a 1 Camara do Tribunal Federal do Trabalho consagrou a tese da eficacia imediata. Na
fundamentacdo dessa tese, afirmou o Tribunal: ‘Os direitos fundamentais, além de garantirem direitos de
liberdade diante do poder estatal, também contém principios de ordenagdo para a vida social que (...) tém
significado imediato também para o trafego juridico dos cidadaos entre si; os direitos fundamentais estabelecem
uma estrutura ordenada, com a qual a ordem na empresa e os contratos nao devem conflitar, sob pena de
menosprezo ao estado de direito. A luz dessa concepgdo, os direitos fundamentais sdo validos para toda a
ordem juridica, sendo inaceitavel a ideia de que eles ndo se aplicam as rela¢des privadas. No Estado de direito,
ndo se compreende que o respeito da dignidade da pessoa humana seja exigido apenas nas relagbes com o
Estado e deixe de o ser nas relagbes dos particulares entre si’. Como diz Jorge Miranda, ‘ndo basta limitar o
poder politico; é preciso também assegurar o respeito das liberdades de cada pessoa pelas demais pessoas”
(ROMITA, Arion Sayéo. Direitos fundamentais nas rela¢g@es de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 177).

91Essa ¢ a faceta objetiva dos direitos fundamentais: “Como uma das implicagbes diretamente associadas a
dimensao axioldgica da fungéo objetiva dos direitos fundamentais, uma vez que decorrente da ideia de que estes
incorporam e expressam determinados valores objetivos fundamentais da comunidade, estd a constatacdo de
que os direitos fundamentais (mesmo os classicos direitos de defesa) devem ter sua eficacia valorada ndo so
sob um angulo individualista, isto €, com base no ponto de vista da pessoa individual e sua posi¢do perante o
Estado, mas também sob o ponto de vista da sociedade, da comunidade na sua totalidade, j& que se cuida de
valores e fins que esta deve respeitar e concretizar. Com base nesta premissa, a doutrina alienigena chegou a
conclusdo de que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui fungdo axiologicamente vinculada,
demonstrando que o exercicio dos direitos subjetivos individuais estd4 condicionado, de certa forma, ao seu
reconhecimento pela comunidade na qual se encontra inserido e da qual ndo pode ser dissociado, podendo falar-
se, neste contexto, de uma responsabilidade comunitaria dos individuos. E neste sentido que se justifica a
afirmacdo de que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais ndo sé legitima restricdes aos direitos
subjetivos individuais com base no interesse comunitario prevalente, mas também que, de certa forma, contribui
para a limitacédo do contetido e do alcance dos direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o
nucleo essencial destes” (SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 160).
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empregador possa promover o rompimento da relagdo de emprego. Cria-se uma
garantia proviséria de emprego e, mesmo no ordenamento juridico brasileiro, que
permite a dispensa sem motivacdo (até hoje o inciso | do artigo 7° da CF nao foi
regulamentado), torna-se vedada a possiblidade de resilicdo contratual de carater
unilateral por iniciativa do empregador. O direito fundamental referido encontra-se
presente em Convencoes Internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil e em Normas
Regulamentadoras do Ministério do Trabalho e Emprego®®2.

Ora, no caso de trabalho escravo!®®, a discussdo atual e as acdes civis
publicas promovidas pelo Ministério Publico do Trabalho buscam a
responsabilizagdo do Estado, caso se verifigue omissao no dever de fiscalizagao, e

a responsabilizacdo de parceiros comerciais gque se encontram na cadeia

192Artigo 13 da Convencgdo 155 da OIT: De conformidade com a prética e as condi¢Ges nacionais, devera ser
protegido, de consequéncias injustificadas, todo trabalhador que julgar necessario interromper uma situacdo de
trabalho por considerar, por motivos razoaveis, que ela envolve um perigo iminente e grave para sua vida ou sua
salde.

Artigo 12 da Convencado 167 da OIT (itens 1 e 2): 1. A legislagdo nacional devera estabelecer que todo
trabalhador tera o direito de se afastar de uma situacéo de perigo quando tiver motivos razoaveis para acreditar
que essa situagdo contém risco imediato e grave para a sua seguranca e sua saude, e a obrigacao de informar o
fato sem demora ao seu superior hierdrquico.2. Quando existir um risco iminente para a seguranca dos
trabalhadores, o empregador dever4 adotar medidas imediatas para interromper as atividades e, se for
necessario, providenciar a evacuacao dos trabalhadores.

Artigo 16 da Convencéo 167 da OIT (itens 1 e 2):

1. Devera ser exigido dos empregadores que, na medida que for razoavel e possivel, garantam que os locais de
trabalho, o maquinario, os equipamentos e as operacfes e processos que estiverem sob seu controle sdo
seguros e ndo envolvem risco algum para a seguranga e a saide dos trabalhadores.

2. Devera ser exigido dos empregadores que, na medida que for razoavel e possivel, garantam que os agentes e
as substancias quimicas, fisicas e bioldgicas que estiverem sob seu controle ndo envolvem riscos para a saude
quando sdo tomadas medidas de protecdo adequadas.

Artigo 19 da Convencéo 167 da OIT: Deverédo ser adotadas disposi¢coes, em nivel de empresa, em virtude das
quais: f) o trabalhador informara imediatamente o seu superior hierarquico direto sobre qualquer situagéo de
trabalho que, a seu ver e por motivos razoaveis, envolva um perigo iminente e grave para sua vida ou sua saude.
Enquanto o empregador nao tiver tomado medidas corretivas, se forem necessarias, ndo podera exigir dos
trabalhadores a sua volta a uma situagdo de trabalho onde exista, em carater continuo, um perigo grave ou
iminente para sua vida ou sua saude.

Item 9.6.3 da Norma Regulamentadora n° 9 do Ministério do Trabalho e Emprego (Programas de
Prevencédo de Riscos Ambientais): O empregador devera garantir que, na ocorréncia de riscos ambientais nos
locais de trabalho que cologuem em situa¢@o de grave e iminente risco um ou mais trabalhadores, os mesmos
possam interromper de imediato as suas atividades, comunicando o fato ao superior hierarquico direto para as
devidas providéncias.

1930 trabalho escravo consiste em uma das mais graves violages de direitos humanos, conforme ensina Flavia
Piovesan: “A proibicdo do trabalho escravo é absoluta no Direito Internacional dos Direitos Humanos, nao
contemplando qualquer excec¢do. Vale dizer, em nenhum caso poderdo invocar-se circunstancias excepcionais,
como ameaca ou estado de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia publica, como
justificativa para o tratamento escravo. Tal proibigdo integra o jus cogens, que € o direito cogente e inderrogavel
no dmbito internacional. Tal como o direito de ndo ser submetido a tortura, o direito a ndo ser submetido a
escraviddo, € um direito absoluto, insuscetivel de qualquer relativizacdo ou flexibilizagcao, a ndo permitir qualquer
juizo de ponderagao” (PIOVESAN, Flavia. Trabalho Escravo Contemporaneo: o desafio de superar a negacao.
Artigo: Trabalho escravo e degradante como forma de violagdo dos direitos humanos. Séo Paulo: LTr, 2006, p.
161-162).
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produtiva'® e se aproveitam do produto final obtido, sendo que em algum momento,
houve o aviltamento da condicdo humana e a violacao direta das normas, principios
e regras, que tutelam o trabalho decente. E a realidade escravagista continua a
assombrar a sociedade brasileira, tanto no ambiente urbano como no rural. Exemplo
dos primeiros é o trabalho ilegal de estrangeiros, muitos vitimados pelo trafico de
pessoas, cooptados por falsas promessas, para desenvolvimento de atividades
laborais na cadeia produtiva do setor téxtil. Exemplos no meio rural também néo
faltam, em diversas culturas agricolas, como a de cana-de-aguUcar, notadamente nos
Estados mais pobres da federagdo, em que o trabalho degradante é ainda muito
comum.

No caso do trabalho informal, a situacdo torna-se mais dificil no que tange a
responsabilizacdo, vez que exige a identificacdo daqueles que séo favorecidos com
0S servi¢cos prestados, empregadores pessoa fisica e pessoa juridica, tomadores de
servigos. No gque tange a responsabilidade estatal, em caso de omissao fiscalizatoria
ou em caso de omissdo no desenvolvimento de politicas publicas para o
enfrentamento de situacdes como a da exploracdo do trabalho infantil e adolescente,
cabe a propositura de acdes coletivas para que os entes federados, autarquias,
fundacbes, empresas publicas, sociedades de economia mista, agentes privados
que agem em parceria com o Poder Publico (sistema “S”, por exemplo),
implementem tais acfes e politicas. Nesse contexto, a responsabilidade pelos
ambientes de trabalho e a devida protecdo sera cobrada de todos que tiverem o
dever juridico de agir para concretizar o estado ideal de coisas prescrito nas normas
juridicas que perfazem direitos fundamentais sociais, sejam difusos, coletivos ou
individuais homogéneos.

No caso do trabalho terceirizado, caso as atividades se desenvolvam no
estabelecimento do tomador de servicos e se enquadrem como poluidoras, a
responsabilidade pela higidez do meio ambiente de trabalho é objetiva e solidéaria,

194S0bre a responsabilidade das empresas na cadeia produtiva, vinculadas umas as outras através de contratos
coligados/conexos: “Neste sentido, € crucial dar atencdo aos extremos das cadeias produtivas, porque neles
estdo os pontos de maior vulnerabilidade social e ambiental configurando ‘territérios de exclusdo’ (PORTO, 2001,
p. 245). As pontas das cadeias produtivas, em geral, formam espacos de vulnerabilidade onde se encontram
formas de trabalho degradante, envolvendo criangas, endividamento de trabalhadores e outros processos de
exclusao social, fome, pobreza, migragées e prostituicdo. A precarizagao do trabalho sempre é maior nas etapas
inicial e final e é onde o Estado estd menos presente (LEAO, 2011). Nos elos de industrializacdo e
comercializacdo, existe maior cobertura de atores governamentais e agdes institucionais, configurando setores
econdmicos-produtivos mais ‘protegidos’ pelo Estado” (LEAO, Luis Henrique da Costa; VASCONCELOS, Luis
Carlos Fadel de. Nas trilhas das cadeias produtivas: reflexdes sobre uma politica integradora de vigilancia em
salde, trabalho e ambiente. Revista Brasileira de Salde Ocupacional, S&o Paulo, 38 (127) 107-121, 2013).
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uma vez que hd um compartiihamento dos aspectos que envolvem 0 processo
produtivo entre o tomador de servicos e a empresa contratada para a prestacao de
servicos.

No caso do trabalho em domicilio, a responsabilidade também sera do
empregador, haja vista que seré beneficiado com o modo de realizagdo das tarefas.
Deixara de arcar com custos e riscos advindos da atividade produtiva, de modo que
devera propiciar um ambiente seguro, 0 que extrapola simplesmente o local de
trabalho e envolve os métodos, técnicas e ferramentas necessarios a consecucao
das tarefas e fungoes.

Como se vé, o meio ambiente do trabalho ao qual se faz referéncia é
permeado por diversas realidades que se desenvolvem em condi¢cfes diferenciadas
e gue torna complexa a tarefa de tutela juridica. Trata-se o meio ambiente do
trabalho de um bem multidimensional, com caracteristicas coletivas, comunitarias e
sociais que vao muito além dos aspectos individuais e subjetivos dos direitos
envolvidos. A assertiva ndo quer dizer da desnecessidade de tutela juridica de
matriz individual, quer significar que as lesdes individuais aos ambientes de trabalho
quase sempre implicardo lesdes a direitos coletivos e terdo reflexos sociais em
virtude dos efeitos deletérios causados, caso do acionamento do servigo publico de
saude e do sistema protetivo previdenciério.

No que concerne ao principio da protecdo do meio ambiente do trabalho
contra riscos, de modo a alcancar a eliminacdo (o que é o ideal desejavel) ou a
neutralizacdo (se nao houver possibilidade técnica de sua eliminag&o), principio que
encontra abrigo no artigo 7°, inciso XXII, da CF, Sebastido Geraldo de Oliveira'®® o
intitula como principio do “risco minimo regressivo”, que seria complementado pelo
principio da “retencdo do risco na fonte”. Trata-se de chamar a atencdo para a
complexidade e a carga dinamica que grava os diversos riscos no ambiente de
trabalho, vez que s6 podem ser tolerados riscos se ndo houver possibilidade,
conforme estagio de desenvolvimento cientifico, de elimina-los. Ademais, as
medidas de controle devem incidir na fonte de produgao dos riscos e ndo na pessoa
do trabalhador, como costumeiramente ocorre, com o fornecimento puro e simples
de Equipamentos de Protecdo Individual (EPIs). Ressalte-se que ha ressalvas a

expressao “risco minimo regressivo”, pois 0 principio da precaucdo exige que o

1950LIVEIRA, Sebastido Geraldo de. op. cit., p. 47.
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empregador tome providéncias em vista da probabilidade ou possibilidade de dano,
os indicios causais que apontam para a existéncia de riscos inserem-se na Orbita do
ilicito, no que o pretexto de inexisténcia de medidas adequadas e eficazes para
evitar danos nédo isenta responsabilidades. Talvez melhor fosse rebatiza-lo como
“principio do risco inativo”, no sentido do dever do empregador em manter quaisquer
riscos em estado de inatividade, sendo seu o 6nus da prova em sentido contrario.

A esta altura o desafio € conceber uma diferenciacédo nitida e clara acerca
do meio ambiente rural e meio ambiente do trabalho urbano.

Juridicamente, a diferenciacdo pode ser extraida a partir da definicdo do que
seja empregado e empregador rural para a lei, no caso, a Lei n° 5.889/73. Assim, a
doutrina elenca dois elementos fatico-juridicos especiais da categoria agropastoril: o
primeiro, consistente na vinculacdo a um tomador de servicos de carater rural; o
segundo, consistente na circunstancia de o trabalho ser prestado em imdvel rural ou
prédio rustico. O segundo elemento da definicdo parece mais apropriado para definir
0 que seja um ambiente de trabalho rural. Se a area em que desenvolvido o trabalho
for rural, o ambiente existente serd tido como tipicamente agrario, em locais situados
no campo, distantes das areas urbanas. Contudo, o ambiente também sera tido
como rural se as atividades desenvolvidas pelo trabalhador forem agropastoris, néo
obstante o local de trabalho esteja em uma &rea urbana.

Certo que o descaso com o trabalho rural é historico e so foi corrigido com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, que equiparou em direitos 0s
trabalhadores urbanos e rurais, com o objetivo de promover a melhoria da condicéo
social (artigo 7°, caput, da CF). No que tange as especificidades do meio ambiente
do trabalho rural, somente em 2005, mediante a Portaria n° 86, de 03 de marco de
2005, o Ministério do Trabalho e Emprego trouxe regras capazes de guiar as acées
de saude, seguranca e higiene no campo, e auxiliar decisivamente na concretizacéo
do direito humano fundamental de higidez desse meio ambiente de trabalho. Trata-
se da NR-31.

A Norma Regulamentadora n° 31 (de um total de 36) aplica-se a quaisquer
atividades da agricultura, pecuaria, silvicultura, exploracédo florestal e aquicultura,
verificadas as formas de relagdes de trabalho e emprego e o local das atividades,
bem como se aplica as atividades de exploracdo industrial desenvolvidas em
estabelecimentos agrarios. Ainda, estabelece que respondam solidariamente pela

aplicacado da Norma Regulamentadora as empresas, empregadores, cooperativas de
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producdo ou parceiros rurais que se congreguem para desenvolver tarefas, ou que
constituam grupo econdmico.

Portanto, o critério que define o objeto das normas de salude e seguranca do
trabalho rural é o atinente as atividades laborais desenvolvidas e ao local de
trabalho, se agropastoris ou desenvolvidas em estabelecimentos agréarios, estar-se-a
diante de um ambiente ruricola. Todos os demais ambientes serdo tidos como
urbanos. De qualquer modo, a questdo nunca podera levar a uma interpretacdo que
deixe o trabalhador desprotegido. Seja qual for a atividade e o ambiente de trabalho,
incidirdo regras protetivas da integridade psicofisica desse trabalhador,
independentemente das questdes formais incidentes, até mesmo por conta do
principio da primazia da realidade®®®.

Importante enfatizar que os problemas que afetam o trabalho em meio
urbano e na area rural sdo da mesma indole, aspecto cultural avesso a prevencao; a
auséncia de qualificacdo da mé&o de obra; a inexisténcia de gestdo de riscos
ambientais; a auséncia de informacdo e de treinamento dos trabalhadores; a
auséncia de integracdo entre os profissionais e departamentos encarregados da
saude do trabalhador, tais como a CIPA (Comissdo Interna de Prevencdo de
Acidentes), o SESMT (Servico Especializado em Engenharia de Seguranca e
Medicina do Trabalho), sindicatos e comissdes ou conselhos de fabrica (o artigo 11
da CF é letra morta no ordenamento juridico nacional); a auséncia de autonomia dos
profissionais de salde e seguranca, a desmobilizacdo da classe trabalhadora.

Por outro lado, ignorar que as realidades ambientais que envolvem o
trabalho no campo tém peculiaridades e sao distintas daquelas que afligem os
trabalhadores urbanos significa pavimentar caminho de equivocos.

No atual estagio de desenvolvimento da humanidade, a questdo agricola

ganho sobrelevada importancia, nada obstante os movimentos migratorios que

1%g0bre a primazia da realidade e os sentidos atribuidos pela doutrina, o uruguaio Américo Pla Rodriguez
expde: “A primeira € que para pretender a prote¢éo do Direito do Trabalho ndo basta o contrato, mas requer-se a
prestacgédo efetiva da tarefa, a qual determina aquela protegéo, ainda que o contrato seja nulo ou inexistente. Esta
€ a ideia basica encerrada na nocao de relacdo de trabalho. Estreitamente ligada a esse sentido, porém
enfocando-o de angulo diverso, esta a explicacdo que vincula esta caracteristica com a classificagdo dos
contratos, dado que o contrato de trabalho deixaria de ser consensual a partir do momento em que, para surgir,
ndo bastasse, o simples acordo de vontades. Uma segunda ideia é a de que, em matéria trabalhista, ha de
primar sempre a verdade dos fatos sobre os acordos formais. Este segundo sentido fica especialmente manifesto
na frase que considera ‘errdbneo pretender julgar a natureza de uma relagao de acordo com o que as partes
tenham pactuado, uma vez que, se as estipulacdes consignadas ndo correspondem a realidade, carecerdo de
qualquer valor” (PLA RODRIGUEZ, Américo. op. cit., p. 341). Mais & frente, o autor se coloca entre aqueles que
identificam o principio com o segundo sentido: “Entendemos que o principio da primazia da realidade é algo mais
gue uma presuncdo: constitui um critério basico que ordena que se prefiram os fatos a papéis, as formalidades e
aos formalismos” (Idem, ibidem, p. 357).
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incharam as cidades. A intitulada Revolugao Verde que ganhou corpo no Brasil nas
Ultimas décadas, com a transformacgédo do pais em um celeiro mundial, teve e tem
como caracteristica a concentracdo da riqueza e das terras nas maos de grandes
grupos econdmicos e de grandes produtores rurais. A monocultura, cujos males
sempre foram destacados no ensino da historia brasileira, ainda é traco marcante da
nossa agricultura. Houve alteracdo dos meios e técnicas empregados na agricultura,
a fim de obter ganhos produtivos de escala, com a introducdo da mecanizagcdo em
substituicio a mao de obra bracal (sempre que possivel) e a necessidade de
combater pragas agricolas mediante a intensiva utilizagdo de agrotoxicos, no mais
das vezes, produtos de alta toxicidade.

O avanco da mecanizacdo nao implicou a melhoria das condi¢cdes de
trabalho, pelo contrario, ndo ha preocupacdo com a eliminacédo ou neutralizacdo dos
riscos ambientais, incluidos os trabalhistas, bem como ndo ha a priorizacdo de
medidas coletivas de protecdo dos trabalhadores. O trabalhador € refém de
condicbes degradantes e absurdamente danosas, mero coadjuvante em um
processo irreversivel de adoecimento e morte, como demonstram, por exemplo, 0s

niveis de toxicidade com agrotdxicos®®’.

197S30 varios os estudos alarmantes sobre o grave problema: “Estudos relacionados aos impactos do uso dos
agrotoxicos revelam que os trabalhadores rurais podem sofrer intoxica¢gdes agudas, mesmo quando utilizam o
Equipamento de Protegdo Individual - EPI, indicando que sua seguranca é relativa. Além de esses equipamentos
serem desconfortaveis e dificeis de serem usados em climas quentes, o sistema de troca dos filtros das
mascaras pelas indistrias € outro agente complicador que leva ao incremento dos casos de envenenamentos.
Em algumas aplica¢Bes, notadamente através de pulverizadores costais, ocorre absor¢do desses produtos pela
pele, sobretudo quando as roupas do trabalhador ficam encharcadas. Nesses casos, ampliam-se os riscos de
contaminacéo, principalmente quando tais vestimentas sdo lavadas junto as da familia, que, por sua vez, se
contaminam. Outra séria implicacdo que eleva os indices das intoxicacdes diz respeito as pulverizacdes aéreas,
proibidas na Unido Europeia, mas ainda permitidas no Brasil, com a Unica exigéncia de que seja estabelecida
uma distancia de 500 metros das comunidades e 250 metros dos mananciais de dgua. Acrescentam-se, ainda, a
exposicdo combinada ou sequencial as véarias substancias quimicas, com diferentes formulagées, que podem
resultar em niveis severos de envenenamento e poluicdo ambiental. Ndo menos grave € a situagao que atinge o0s
consumidores, especialmente depois que o Brasil passou a ocupar, a partir de 2008, o primeiro lugar no ranking
de maior usuério de agrotdxicos do mundo. A elevagéo nos indices de doengas cronicas é evidenciada através
do surgimento de diversos tipos de canceres, neuropatias, alteragfes enddcrinas, desordens sanguineas,
malformacdes fetais, diabetes, problemas reprodutivos, disturbios respiratorios, moléstias imunolégicas, Mal de
Parkinson, alergias, entre outros. O incremento dessas enfermidades alerta para uma reavaliagdo dos conceitos
de Limite Maximo de Residuo permitido de agrotdxicos - LMR ou Tolerancia e Dose ou Ingestao Diaria Aceitavel
- IDA. Estes conceitos pressupdem que certa quantidade de cada um dos produtos quimicos presentes em
alimentos pode ser absorvida diariamente, pelo organismo, sem causar danos irreversiveis a salde. No entanto,
seus estudos sao efetuados em animais e ha diferencas de sensibilidade em seres humanos. Além disso, é
importante esclarecer que uma das maiores dificuldades para o consumidor é o desconhecimento do que esta
ingerindo, ou seja, nos rotulos dos produtos alimenticios ndo ha informagdes sobre a existéncia de residuos de
agrotoxicos. O uso abusivo desses compostos esta relacionado ao modelo de produgéo agricola convencional,
no qual grandes extensdes de terra séo cultivadas com as monoculturas, que necessitam dos agrotoxicos para
0s seus agronegocios. O aumento desses insumos estd ainda diretamente associado ao incremento de
variedades transgénicas, desenvolvidas especialmente para serem mais resistentes a essas aplicagbes, 0 que
favorece sobremaneira o0 mercado de agrotoxicos e os de sementes geneticamente modificadas - GM” (LOPES,
Maria Elizabete Barretto de Menezes. Agrotoxicos na imprensa: andlise de revistas e jornais brasileiros. 2010.
Tese (Doutorado em Ecologia Aplicada) - Escola Superior de Agricultura Luiz de Queiroz, Universidade de S&o
Paulo, Piracicaba, 2010, p. 26-27).
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Um dos grandes problemas na gestdo da salde e segurangca no campo,
além dos ja elencados como problemas comuns impeditivos da concretizagdo do
direito humano fundamental de higidez do meio ambiente do trabalho, € que as
medidas de controle de riscos deixam de focar o ambiente de trabalho e se
concentram no individuo exposto.

Pesquisadores da FUNDACENTRO, em estudos que envolvem a
manipulacdo de agrotoxicos, sugerem a adocdo de trés niveis de intervencao: no
processo de producdo ou na fonte de emissdo do contaminante; na trajetéria do
agente danoso entre a fonte e o individuo exposto; no individuo sujeito ao risco!%.
Os dois primeiros niveis enquadram-se na no¢do de medidas coletivas de protecéo,
prioritarias em relacédo ao ultimo nivel de intervencéo, residual e complementar.

Além da precarizacdo das condicdes de trabalho, da questdo do mercado e
da metodologia de trabalho no campo, outros fatores s&o importantissimos para
explicar o incremento dos riscos no campo e as dificuldades para a concretizacédo do
direito protetivo. S&o elementos extrajuridicos referentes ao direito de informacéo e
ligam-se a pessoa do trabalhador rural. A baixa escolaridade deste, a auséncia de
treinamento, a desinformacé&o sobre os verdadeiros riscos existentes nas atividades,
a falta de acesso a dados técnicos, a falta de didlogo entre empregador e
empregado, a auséncia de programas governamentais e de assisténcia de érgaos
publicos aos trabalhadores rurais, sao fatores impeditivos de avancos no que tange
as normas protetivas trabalhistas, sem falar no alto grau de informalidade e de
contratos que ficam a margem da protecdo trabalhista (parceria rural, meeiros,
arrendatarios, safristas, temporarios, etc.).

No estudo desenvolvido pelos pesquisadores da FUNDACENTRO, ha
mencdo a situacdo do trabalhador rural perante um quadro de precarizacdo das
condi¢cbes de trabalho e auséncia de uma cultura trabalhista preventiva, em que,
abandonado a prépria sorte, subestima os riscos existentes nas atividades e deixa a
cautela necessaria de lado, naquilo que os autores denominam “senso de imunidade

subjetiva e ideologia ocupacional defensiva™*°.

198GARCIA, Eduardo Garcia; ALVES FILHO, José Prado. op. cit., p. 16.

1990 senso de imunidade subjetiva, ou a minimizagdo da probabilidade de que algo negativo (o acidente) possa
ocorrer no ambiente de trabalho, seria uma dessas estratégias que os trabalhadores desenvolvem a fim de fazer
frente ao problema do medo no trabalho sob condigbes de risco e com alta incerteza. Outros mecanismos
poderiam ser identificados configurando, assim, uma espécie de ideologia ocupacional defensiva, a qual buscaria
na negacdo do perigo (embora conhecido) a possibilidade de se continuar realizando o trabalho, sem
desencadear uma ruptura das defesas psiquicas construidas socialmente para superar o medo no trabalho
(Idem, ibidem, p. 23).
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Na sociedade do século XXI, em que a dimensdo humana se perde e o
consumo dita modos de vida, as realidades tornam-se invisiveis e o trabalho
desconecta-se dos elementos éticos e morais. No Brasil e em outros paises em
desenvolvimento, o capital busca o lucro desmedido e a degradacédo das condicdes
de trabalho acompanha as pressdes para a reducéo de custos. Seja no ambiente de
trabalho urbano, seja no ambiente de trabalho rural, as agressbes a saude do
trabalhador sdo das mais diversas ordens e matizes: ndo se permite tempo ao 6cio,
ao lazer, ao convivio social e familiar, o trabalho extraordinario e o trabalho noturno
sédo fendbmenos enfrentados, tanto nas atividades intelectuais, como nas atividades
menos nobres, o tempo é o tempo para o trabalho; os trabalhos e ambientes
insalubres, penosos e perigosos estdo presentes em todos os lugares, ha riscos
fisicos, quimicos e bioldgicos por toda a parte; os ambientes geram estresses,
adoecem fisicamente e mentalmente, o0 medo do desemprego e o autoritarismo que
rege os vinculos de trabalho (no Brasil, a dispensa pode ocorrer a qualquer tempo e
sem motivacao, a contrapartida monetéaria é tdo-somente a multa de 40% do FGTS)
compelem os trabalhadores a laborarem freneticamente, em condicfes adversas e
inseguras; os resultados s&o acidentes de trabalho, doengas do trabalho de ordem
fisica e mental, com afastamento das funcdes e sobrecarga dos servigcos publicos de
saude e de previdéncia (SUS e INSS).

Em meio a tantos desafios, ha que se estudar a acado civil publica trabalhista
como instrumento de concretizacdo do direito humano fundamental de higidez do

meio ambiente do trabalho. Trata-se do derradeiro passo.
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3 A ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL TRABALHISTA

3.1 Da Tradicéo Individualista & Consolidagao da Tutela Coletiva de Direitos

Ha consenso doutrinario acerca da crise de efetividade que assolou o
processo comum, notadamente o civil, desde a edicdo da primeira codificacdo
nacional, em 1939, até o Cdadigo de Processo Civil de 1973, que enfrentou criticas
cada vez mais ruidosas, a medida que a codificacdo de carater individualista ndo
conseguiu superar as amarras cientificistas e responder aos anseios dos conflitos de
natureza coletiva, os conflitos da sociedade de massas. O pano de fundo histérico
era a tradicao liberal preocupada com os direitos de primeira dimensao, direitos civis
e politicos, direitos negativos e com 0s institutos patrimoniais assentados no direito
privado, em voga a dicotomia entre publico e privado, como a propriedade privada e
a autonomia privada, esta ultima essencial a manutencao da forca e do prestigio dos
contratos. Importante ressaltar que o processo civil concebido tinha como
correspondente direto e imediato o Cédigo Civil de 1916, que veio a ser substituido
somente em 2002, quando veio a lume a Lei n° 10.406/2002, cujos eixos buscaram
inspiracdo na Constituicdo da Republica de 1988 e buscaram um tom socializante,
no sentido de resgatar a esséncia social das normas juridicas, o carater de
eticidade, sociabilidade e operabilidade do Direito.

No Brasil, antes de 1988, as Constituicdes somente previram solucdes
coletivas no ambito trabalhista em relagbes juridicas decorrentes do trabalho,
exemplos o reconhecimento dos sindicatos como associacdes (artigo 120 da CF de
1934) e a forca normativa das convengdes coletivas de trabalho, todavia, pouco quis
dizer no que concerne ao aspecto participativo democratico, uma vez que na seara
trabalhista o Estado Novo de Getulio Vargas imprimiu uma visdo autocratica e de
dirigismo estatal e interveng&o nos sindicatos.

Em 1946, ha um sopro democratico constitucional, com a previsao do direito
fundamental de acesso a ordem juridica justa (artigo 141, paragrafo 4°), entretanto,
a ditadura militar esmagou as possibilidades democraticas e socializantes de acesso
a justica. Inexistente, de qualquer forma, um instrumento processual capaz de

promover a tutela coletiva de direitos. Em 1965, vem a lume a Lei n° 4.717/65, Lei da
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Acao Popular, a fim de dar concrecéo a dispositivo constitucional que previa a agéo
para a nulidade ou anulagéo de atos lesivos ao patriménio da Unido, dos Estados e
Municipios. A Lei n° 4.717/65 foi a primeira a criar uma possibilidade de defesa de
interesses coletivos da sociedade, fundada na moralidade administrativa, contudo, a
reserva de legitimidade para a propositura da acao - somente o cidadao (eleitor)
pode ajuizd-la -, o carater “politico” da legislagdo, a restricdo da providéncia
jurisdicional - declaracéo de nulidade -, esvaziaram sua utilidade e efetividade.

A Lei n°® 7.347/85 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro, instrumental
mais adequado para a ampla defesa da tutela coletiva de direitos, em momento
historico de profunda crise processual, com severas criticas ao Codigo de Processo
Civil de cunho individualista.

Naqueles tempos, fim do periodo ditatorial brasileiro, antes mesmo da
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, que marcaria a plenitude
juridica do sistema democrético e o resgate do Estado de Direito, a consciéncia da
necessidade e da importancia da Lei da Acao Civil Pablica ndo encontrava na
sociedade maturidade suficiente para lhe assegurar eficacia e muito menos
efetividade.

Um longo caminho foi trilhado, doutrina, jurisprudéncia e legislador
avancaram no entendimento das questdes e desafios impostos pela acdo de cunho
transindividual. Adveio o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90).
Fracassaram as tentativas da edi¢cdo de um Cddigo de Processo Coletivo. Passados
trinta anos, é possivel afirmar que a Lei de Acao Civil Publica rompeu com a tradicéo
individual do Cédigo de Processo Civil de 1973, pensado para a tutela individual de
direitos. Nada obstante se ressinta de uma codificacdo, certo que o microssistema
de tutela coletiva de direitos encontra previsdo constitucional e figura como instituto

juridico concebido para a defesa, em juizo, dos interesses e direitos difusos,
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coletivos e individuais homogéneos?®, por meio dos legitimados expressamente
previstos, a fim de se obter efetividade na defesa desses interesses de ordem
coletiva, que enfeixa possibilidades multifacetadas de formulas e meios de resolucéo
de conflitos sociais.

A Constituicdo da Republica estabelece que, entre as fun¢des institucionais
do Ministério Publico, esta a de promover a acdo civil publica, para a prote¢cdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos, ou seja, legitima o processo e o0 procedimento como instrumento de
concretizacdo dos direitos fundamentais que enaltece, estabelecendo uma clausula
organica aberta e predisposta a adaptacdo constante, como verdadeiro caminho
para a transformacéo da realidade e satisfacdo das exigéncias da sociedade em
cada tempo e lugar?®t. Assim, o instrumento veicula as vontades constitucionais de
ordem substantiva, mas, ao mesmo tempo, também integra a ordem como
substancia, como direito fundamental de a¢éo, acdo coletiva, destinada a promover
justica, no caso aqui debatido, justica social, vez que a integridade psicofisica de um
trabalhador é caminho para melhoria das condi¢des sociais e realizacdo humana.

A acdo civil publica tem como propdsito a defesa dos interesses e direitos de
natureza coletiva, compreendidos em sentido amplo, sendo que a definicdo legal do

gue sejam interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos se encontra no

20050bre a aproximagao entre os termos juridicos “interesses” e “direitos”, as palavras dos autores do anteprojeto
do CDC: “Os termos ‘interesses e direitos’ foram utilizados como sindnimos, certo é que, a partir do momento em
que passam a ser amparados pelo direito, os ‘interesses’ assumem o mesmo status de ‘direitos’, desaparecendo
qgualquer razdo pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciacdo ontolégica entre eles. A
necessidade de estar o direito subjetivo sempre referido a um titular determinado ou ao menos indeterminavel
impediu por muito tempo que os ‘interesses’ pertinentes, a um tempo, a toda uma coletividade e a cada um dos
membros dessa mesma coletividade, como, por exemplo, os ‘interesses’ relacionados com o meio ambiente, a
saude, a educacdo, a qualidade de vida, etc., pudessem ser havidos por juridicamente protegidos. Era a
estreiteza da concepcéo tradicional do direito subjetivo, marcada profundamente pelo liberalismo individualista,
gue obstava a essa tutela juridica. Com o tempo, a distingdo doutrinaria entre ‘interesse simples’ e ‘interesses
legitimos’ permitiu um pequeno avanco, com a outorga de tutela juridica a estes ultimos. Hoje, com a concepcgéo
mais larga do direito subjetivo, abrangendo também do que outrora se tinha como mero ‘interesse’ na otica
individualista entdo predominante, ampliou-se o espectro da tutela juridica e jurisdicional” (GRINOVER, Ada
Pellegrini et all. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 82 ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 800/801).

201A agao civil publica faz parte do nucleo duro dos direitos constitucionais: “Os institutos juridicos pelas suas
caracteristicas, geralmente sdo incorporados pelas Constituicdes, tornando-se componentes essenciais da
arquitetura constitucional, de modo que sua preservagéo passa a ser indispensavel para assegurar 0s principios
constitucionais. O nucleo ou reduto do instituto ndo pode ser modificado pelo legislador, mas a configuracéo
institucional concreta € atribuicao legislativa, com ampla margem, uma vez que essa tarefa ndo é fixada de uma
vez por todas, sendo necessario moldar e preservar sua imagem em termos reconheciveis na consciéncia social
de cada tempo e lugar. A contraposicao entre ordem instituida e ordem espontanea chegou a desfrutar de algum
prestigio em algumas teorias, como se a liberdade para inovagdes, essencial para as relagdes na sociedade
democratica, somente pudesse ser alcancada em contexto desprovido de amarras institucionais. Essa ideia ja
ndo prevalece, especialmente a partir do momento em que institutos juridicos passaram a ter previsédo
constitucional. A Constituicdo assegura a inovagao dos institutos juridicos e sua adaptacdo as exigéncias do
momento, sem qualquer necessidade de atuar fora de seu raio de abrangéncia” (BRITTO PEREIRA, Ricardo
José Macedo de. Agdo Civil Publica no processo do trabalho. Salvador: Editora JusPODIVM, 2014, p. 28).
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artigo 81, paragrafo unico, incisos I, Il e Ill, da Lei n° 8.078/90 (Cdadigo de Defesa do
Consumidor):

a) Interesses difusos - caracterizados pela impossibilidade de determinacao
da coletividade atingida pelo ato ou procedimento lesivo ao ordenamento juridico, da
qual decorre inexisténcia de vinculo juridico entre os membros da coletividade
atingida ou entre estes e a parte contraria, autora da leséo (sujeitos indeterminados
e indeterminaveis);

b) Interesses coletivos - caracterizados pela existéncia de vinculo juridico
entre os membros da coletividade afetada pela leséo e a parte contraria. Originado
no procedimento genérico continuativo que afeta potencialmente todos os membros
dessa coletividade, presentes e futuros, passiveis de determinacdo (sujeitos
indeterminados, mas determinaveis);

c) Interesses individuais homogéneos - decorrentes de uma origem comum,
correspondente a ato concreto lesivo ao ordenamento juridico e que permite a
determinacao de quais membros da coletividade foram atingidos.

A doutrina e a jurisprudéncia perdem tempo e fbélego na tentativa de
enquadramentos juridicos que nao deixem margem a duavidas e que guiem com
seguranca as interpretacdes acerca das diferencas entre as categorias. Muitas
vezes, esses enquadramentos servem para apequenar o instituto e a maior restricdo
se da no que concerne a legitimacéo para a propositura das acdes coletivas e para a
defesa das espécies citadas. Ndo ha que desprezar a precisao juridica, contudo, o
gue vai ser decisivo para o alcance de uma tutela jurisdicional adequada e efetiva
sera a correta fixacado do objeto litigioso do processo, a fixacdo da causa de pedir e
do pedido, no que a fundamentalidade constitucional conferida as acbes coletivas
deve levar a maior amplitude e criatividade possiveis e imaginaveis. Trata-se de
acdo desenhada para a consagracdo de direitos coletivos, no mais das vezes,
direitos que perfazem a cidadania de grupos excluidos e minoritarios, em embates

com poderosos agentes econdmicos e politicos.
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Ressalte-se que a ideia de defesa coletiva de direitos surge da necessidade
de garantia de acesso a ordem juridica justa®®?, da constatacdo de faléncia sistémica
de processos individualistas, distante dos anseios da cidadania, distantes da ideia
de um procedimento de viés inclusivo e efetivamente participativo, distante dos
aspectos conceituais que caracterizam os direitos fundamentais, distante da
concretizacao de direitos sociais e de tutelas consentdneas com os direitos sociais
prestacionais e os direitos de terceira geracao relacionados aos interesses e direitos
difusos e coletivos stricto sensu, como o direito ambiental e outros direitos
socialmente emancipatérios, de indole comunitéria.

O pano de fundo sociologico dessa transformacdo foi a pressdo de
movimentos sociais minoritarios excluidos do debate institucional e organizacional
do direito, questionadores dos percalcos de acesso a justica e incapacidade de
transformacao do direito formalmente vigente em direito socialmente eficaz. A partir
do momento que as transformagdes sociais ganharam corpo na segunda metade do
século XX, muito em razdo do auge do Estado-Providéncia e em virtude da
integracdo de classes trabalhadoras e das mulheres no mercado de trabalho e nos
circuitos de consumo, o aumento dos litigios judiciais foi vertiginoso, com a
sensacao de que o sistema judiciério era incapaz de dar resposta aos novos anseios
e 0 processo incapaz de garantir tutela jurisdicional adequada e célere satisfativa
das pretensdes de direito material, notadamente as dimensfes sociais e as

obrigacBes prestacionais decorrentes, direitos sociais, econémicos e culturais.

202Candido Rangel Dinamarco esclarece o alcance do termo: “Acesso a justica ndo equivale a mero ingresso em
juizo. A prépria garantia constitucional da agdo seria algo inoperante e muito pobre quando se resumisse a
assegurar que as pretensdes das pessoas cheguem ao processo, sem garantir-lhes também um tratamento
adequado. E preciso que as pretensdes apresentadas aos juizes cheguem efetivamente ao julgamento de fundo,
sem a exacerbagdo de fatores capazes de truncar o prosseguimento do processo, mas também o préprio
sistema processual seria estéril e inoperante enquanto se resolvesse numa técnica de atendimento ao direito de
acdo, sem preocupacdes com os resultados exteriores. Na preparagdo do exame substancial da pretensao, é
indispensavel que as partes sejam tratadas com igualdade e admitidas a participar, ndo se omitindo da
participacdo também o proprio juiz, de quem € a responsabilidade principal pela conducao do processo e correto
julgamento da causa. SO0 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica significa ser
admitido em juizo, poder participar, contar com a participacdo adequada do juiz e, ao fim, receber um provimento
jurisdicional consentaneo com os valores da sociedade. Tais sd0 0s contornos do processo justo, ou processo
équo, que é composto pela efetividade de um minimo de garantias de meios e de resultados” (DINAMARCO,
Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 62 ed. revista e atualizada, vol. I, 2009, p. 118).
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Luiz Guilherme Marinoni?®® cita a teoria de que a jurisdicdo se define pelo
seu dever de concretizar os valores publicos. Na verdade, a teoria reflete muito do
gue foi exposto quando das concepc¢des de direito, de ordem juridica e de processo,
a necessidade de o Estado-Juiz ir além da simples declaracdo de direitos e
afirmacdo do texto constitucional®®*. Especialmente no que tange aos direitos
sociais, direitos trabalhistas e ambientais, a ruptura com os canones do direito liberal
e a busca do carater emancipatorio contido nos sobreprincipios do valor social do
trabalho e da protecdo trabalhista devem resultar em tutelas jurisdicionais
concretizadoras dos direitos fundamentais, intrinsicamente validas e justas,
verdadeiramente constitutivas. Ora, resgatando mais uma vez exemplo dado, se
todos os trabalhadores de determinada fabrica resolvem exercer “greve ambiental”,
porque ha riscos no local de trabalho que colocam a integridade psicofisica dos
trabalhadores em perigo grave e imediato, caberd ao Ministério Publico do Trabalho
e/ou ao sindicato profissional mover acédo civil publica ambiental-trabalhista e pleitear
qgue o juiz liminarmente (técnica de antecipacao da tutela - tutela interinal) assegure
a estabilidade (garantia provisoria de emprego) dos trabalhadores até a prolacdo da
sentenca definitiva. Ndo h& no ordenamento juridico trabalhista (de carater abstrato)
uma norma (regra) clara nesse sentido, contudo, possivel criar a norma individual
para 0 caso concreto que preencha essa lacuna, vez que vai ao encontro da forca
normativa dos principios constitucionais (direitos fundamentais) existentes,
ratificados pelas normas internacionais de protecdo as situacfes de debilidade do

trabalhador.

203Q autor explica em que consiste a teoria: “A teoria do ‘defeito legislativo’ se limita a identificar as ocasibes em
que o Poder Judiciario deve atuar, mas néo prescreve o que deve ser feito nestas ocasies. Como essa teoria é
incompleta, além de estar baseada numa premissa majoritaria incompativel com um regime constitucional, Fiss
propde-se a resgatar o seu ponto mais atraente: a tese de que os tribunais devem atuar quando o processo
politico produz a vitimizacdo de minorias isoladas e sem voz. Essa tese nado é devidamente explicada pela teoria
do ‘defeito legislativo’, simplesmente porque essa teoria preocupa-se apenas em assegurar que todos 0s grupos
sociais tenham suas preferéncias computadas no processo politico. Muitas vezes, porém, a preferéncia
majoritaria que vitimiza um determinado grupo pode ser mantida ainda que as preferéncias desse grupo sejam
consideradas. Como anota Fiss, ainda quando se apresenta uma ocasidao de desconfianga quanto ao bom
funcionamento do processo legislativo, ‘ndo ha razéo para pensar que a decisdo oposta prevaleceria se o
processo legislativo estivesse funcionando perfeitamente; ndo ha razédo para supor que o grupo isolado e sem
voz iria vencer ao invés de perder” (MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., 2013, p. 108).

204Marinoni conclui com base na referida teoria: “Por meio dessa compreenséo mais ampla da fung&o judicial de
dar sentido aos valores publicos, Fiss, a um sé tempo, enfatiza um aspecto essencial da jurisdicdo - a
necessidade de dar efeito concreto ao contetido substancial do ordenamento juridico - e escapa da critica - que
pode ser corretamente dirigida a versdes menos elaboradas da teoria de que a jurisdicao deve identificar valores
publicos — de que somente definir o significado dos valores publicos é muito pouco, uma vez que a jurisdicao &
indispensavel implementar esses valores. Embora o juiz, para conferir sentido ao caso, interpretar a lei e dar
tutela ao direito material, tenha de estar consciente do significado do texto constitucional, certamente a jurisdi¢cao
nao se resume a ‘declarar’ os valores constitucionais. Como bem pontua Fiss: ‘A tarefa ndo é apenas declarar
guem esta certo e quem esta errado (...) a tarefa € remover a condigdo que ameaga os valores constitucionais™
(Idem, ibidem, p. 118).
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A acdo civil publica, contrariamente ao processo tradicional individual,
combate as causas impeditivas de acesso a justica, a comecar pelo custo elevado
dos processos e as dificuldades econémicas que assolam os menos afortunados, os
hipossuficientes  econémicos (quase sempre hipossuficientes juridicos),
principalmente em paises mais pobres, como & o caso do Brasil. No ambito
trabalhista, a tradicdo do processo do trabalho sempre se voltou a essa realidade,
mediante a figura controversa do jus postulandi?®® e da substituicdo processual pelos
sindicatos nos dissidios individuais e coletivos de trabalho?®. A primeira figura nédo
interessa ao presente trabalho, a segunda, substituicdo processual pelos sindicatos
esta diretamente relacionada as acfes coletivas, ndo obstante os sindicatos sofram
com a auséncia de um corpo juridico qualificado pronto para ajuizar acdes na defesa
de interesses e direitos difusos e coletivos e mesmo no caso dos individuais
homogéneos.

Os entraves sociais e culturais, ao lado dos econdmico-financeiros, séo
complexos, envolvem a incapacidade dos individuos mais pobres em buscar o Poder
Judiciario mediante o ajuizamento de acfes individuais. Nao cabe fazer um estudo
detalhado desses fatores, mas no caso trabalhista, 0 medo de represalias impede os
trabalhadores de moverem acoes trabalhistas no curso do contrato de trabalho, haja
vista que a inexisténcia de um mecanismo que impeca a demissao (poderia existir
garantia proviséria de emprego pelo menos durante o tramite processual) torna
improvavel qualquer tentativa de judicializacdo das questdes?®’. Muito conhecida no

meio forense trabalhista a expressao “justica dos desempregados”. Nesse ponto, a

205Trata-se da possiblidade de mover reclamacdes trabalhistas sem a necessidade de advogado, sendo que a
jurisprudéncia limitou esta possibilidade aos 1° e 2° graus de jurisdicdo, bem como n&o confere a capacidade
postulatéria para acfes especiais e tecnicamente mais complexas. Ha criticas incisivas em relacédo ao instituto,
uma vez que a facilitagdo do acesso a justica na modernidade diante de situacgdes fatico-juridicas cada vez mais
complexas depende de apoio técnico especializado, advogados preparados e bem remunerados.

2067 Constituicdo da Republica impde aos sindicatos o poder-dever de representacdo extrajudicial e judicial dos
trabalhadores da respectiva categoria, tanto no ambito individual como no ambito coletivo - a jurisprudéncia do
TST confere ampla legitimidade para os sindicatos moverem agfes coletivas, mas nem sempre foi assim,
durante muito tempo esteve vigente a Sumula 310 do TST (hoje cancelada), que previa varias restricdes a
defesa coletiva de direitos. S8o 6bices a efetividade da agéo sindical o modelo sindical brasileiro, que ainda
mantém tracos corporativistas e ndo democraticos (unicidade sindical e financiamento publico mediante a
cobrancga do tributo denominado “contribuicdo sindical’) e a auséncia de profissionalismo e de corpo juridico
capacitado para a defesa coletiva de direitos, no mais das vezes, em contextos faticos complexos e em meio a
embates com poderosas organiza¢des econdmicas.

2070 artigo 7°, inciso |, da CF, veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa, o que depende de regulamentacéo
em lei complementar. Até hoje, ndo foi editada a lei complementar. O artigo 10, inciso |, do Ato das Disposi¢cfes
Constitucionais Transitorias, prevé compensacao financeira equivalente a multa fundiaria do FGTS, no
percentual de 40%, nos casos de dispensa imotivada por iniciativa do empregador. A solugdo monetaria nao
confere ao direito fundamental protecdo adequada, com esvaziamento do nucleo de direito e frustragdo da
finalidade principioldgica eleita constitucionalmente. Trata-se de descumprimento de preceito fundamental em
virtude da atitude omissiva do Estado brasileiro.
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acao civil publica, como principal espécie de acdo para a tutela coletiva de direitos
ganha sobrelevada importancia no trato da temética destacada no presente trabalho,
a tutela do direito humano fundamental de higidez do meio ambiente do trabalho.
Ora, somente no curso da relacdo de trabalho que a protecao referida faz sentido,
no que a acdo coletiva promovida por sindicatos e pelo Ministério Publico do
Trabalho vai ao encontro do acesso a ordem juridica justa.

A acédo civil publica veicula a tutela jurisdicional dos direitos de natureza
transindividual, vocacionadas para satisfazer as necessidades de direito material em
uma perspectiva multifuncional e cidada, efetivamente democratica. Trata-se de
instrumento Unico para a veiculacdo de pretensfes coletivas de uma comunidade,
de um grupo de cidadaos, de minorias que ndo tem voz e nao tem vez no tradicional
sistema de tutela de direitos de natureza individual. No ambito trabalhista, os
principais legitimados sdo o Ministério Publico do Trabalho e os sindicatos, dois
sujeitos agigantados pela Constituicdo da Republica, o primeiro com a funcao
constitucional de defender o regime democratico, a ordem juridica e os direitos
fundamentais sociais coletivos e individuais da sociedade (leiam-se o0s
trabalhadores), o segundo revigorado pela nova ordem constitucional, com a quebra
parcial da “espinha” corporativa (mantidos tragos corporativistas) que os ligava ao
controle estatal, independentes e autbnomos, com a incumbéncia de representacao
judicial e extrajudicial dos interesses e direitos dos trabalhadores, coletivamente e
individualmente.

O grande desafio das acbes coletivas, da acao civil publica, em especial, é 0
convivio com agfes individuais e com microssistemas recém-criados, como o
incidente de resolucéo de demandas repetitivas?®® e a assuncéo de competéncia®®?,
sem que haja um desprestigio ao classico microssistema de tutelas coletivas. A acao
civil publica, em especial, sofre resisténcias indevidas, porque muitos dos juizes a
veem como problema e n&o como solugéo, muito devido ao olhar individualista e as

dificuldades estruturais do Poder Judiciario em relacdo aos direitos individuais

208Trata-se de instituto criado pelo novo Cédigo de Processo Civil, como filtro de contencédo da litigiosidade
repetitiva e de massa, o IRDR previsto nos artigos 976 a 987 do CPC. E cabivel a instauracéo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente: | - efetiva repeticAo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito; Il - risco de ofensa a isonomia e a
seguranga juridica.

209Trata-se de instituto criado pelo novo Cédigo de Processo Civil, previsto no artigo 947. E admissivel a
assuncdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou de processo de
competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com grande repercusséo social, sem repeticdo em
multiplos processos. Os Tribunais ganham poder de decidir sobre questdes que entenderem de grande
repercussao juridica, cuja decisdo vinculara todos os juizes e érgédos fracionarios.



152

homogéneos, notadamente na fase de execuc¢do. H& que reforcar o protagonismo
das partes na obtencdo de uma solugcdo no ambito do processo judicial
transindividual, em especial do Ministério Publico (parte juridicamente qualificada
pelo dever de promocdo dos direitos fundamentais), mediante caminhos que se
mostram promissores, tais como a otimizagdo das tutelas de urgéncia e evidéncia
(tutelas de prevencdo e de precaucdo), a flexibilizacdo dos procedimentos, a
prolacdo de uma decisdo qualificada e criadora de regras capazes de responder aos
anseios sociais. E o0 que se propde a ser discutido em relacdo as acbes civis

publicas ambientais trabalhistas.

3.2 A Acao Adequada a Defesa dos Interesses e Direitos Transindividuais

Superadas as fases de auséncia de autonomia cientifica do direito
processual, passando pelos exageros da fase que apregoou a autonomia do direito
processual, ganhou prestigio a teoria da instrumentalidade, o processo como
instrumento para a concretizagcdo do direito material, realcada sua postura
deontolégica e axiologica. Atualmente, busca-se avancar em torno dessa
concepcao, realcando o carater substancial do processo como direito fundamental,
ou seja, instrumento para a consecucao do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva e adequada e, exatamente em razdo dessa caracteristica, conceitualmente
atrelada ao proprio direito material que se deseja concretizado, declarado,
reconhecido e posto em prética (execucdo) no mundo fenoménico?°,

A questdo que envolve a instrumentalidade tem varias dimensdes que nao

s6 as técnicas e procedimentos mais adequados a tutela jurisdicional de direitos

210Dinamarco ao tratar da instrumentalidade ja anunciava o processo como direito fundamental de indole
constitucional e de sintese de perspectivas extrajuridicas de natureza politica e social: “O processualista
contemporaneo e atualizado vai deixando as posturas técnicas e dogmaticas, que desempenharam seu
relevantissimo papel a partir da fundacdo da ciéncia do processo na segunda metade do século passado e
durante a primeira deste. Tal foi a fase da autonomia do direito processual, que superou 0s males do sincretismo
multissecular, mas que agora j& cumpriu o seu ciclo de vida. N&o se trata de renegar as finas conquistas tedricas
desse periodo que durou cerca de um século, mas de canalizd-las a um pensamento critico e inconformista,
capaz de transformar os rumos de aplicacdo desse instrumento. Propde-se, em outras palavras, a duplicidade de
perspectivas, para encarar o sistema processual a partir de angulos externos (seus escopos), sem prejuizo da
introspeccdo do sistema. Foi dito que o processualista moderno ja tem a consciéncia da necessidade de
abandonar a visao exclusivamente interna do direito processual em seus institutos, principios e normas, o que se
vé de modo notavel na obra dos processual-constitucionalistas. E foi proposta a ampliacdo das investigacdes
instrumentalistas, passando para o campo da ciéncia politica e chegando a tangenciar o da sociologia do direito.
E foi também, acima de tudo, tentada a sistematizacéo dessas posi¢es todas, sempre com a preocupacao de
explica-las e coordena-las em torno da ideia central, que € a instrumentalidade do sistema processual aos seus
escopos sociais, politicos e juridicos” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 122 ed.
revista e atualizada, S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 380).
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perseguida. Os efeitos expansivos dos direitos fundamentais a serem obtidos pelas
normas processuais requerem releitura da concepc¢ao de ordenamento juridico, o
que ja foi discutido e exposto neste trabalho, releitura e reposicionamento da
concepcao de relagcédo juridica, do direito de acdo e da sentenca como apta a
constituir novos direitos.

Atrelado as nocdes que ligavam o processo ao direito privado, como nas
teorias do contrato e quase contrato, na Europa Liberal do século XVIII e XIX, na
Franca, escola exegética, e na Alemanha, ligada ao movimento pandectista, a ideia
de relacdo juridica era formal e conceitualmente abstrata, em um sistema apenas
formalmente fundado na vida em relagéo ou na vida das relagcbes. Essa concepgao
nao vislumbrava a autonomia do direito processual e servia ao paradigma de direito
material comprometido com a igualdade formal e conservadora de direitos das
classes dominantes, preservacionista de direitos de primeira dimensdo, muito
apropriados para os mais afortunados, como ja exposto em tom bastante critico.

A concepcéo da relacao juridica processual de Bilow identifica a existéncia
de sujeitos (juiz, autor e réu), objetivo (prestacdo jurisdicional) e pressupostos
proprios (propositura da acéo, capacidade para ser parte e investidura na jurisdicdo
daquele a quem a acdo é dirigida). No ambito dessa relagdo, distinta da relacdo
juridica de direito material, a partir da propositura da acdo formam-se vinculos
juridicos entre as partes e o Estado-juiz, os quais passam a ter poderes, direitos,
faculdades e os correlatos deveres, obrigacfes sujeicbes e 6nus. Nada obstante
essa concepcao celebrar a autonomia processual, a doutrina apregoa que nao se
afastou da pandectistica alem&, encerrando ideia e definicdo da relag&o juridica sem
qualquer consideracao a vida e as necessidades do homem concreto.

N&o ha como negar que essa concepcao foi revolucionéaria, no sentido de
apontar a diferenca ontolégica entre a relacéo juridica de direito material e a relacéo
juridica de direito processual, todavia, muito se prestou para consolidar a ideia
subjetivista em torno dos direitos a serem reclamados, o que significou exacerbar o
carater cientifico do processo de indole individual em detrimento de uma concepc¢ao
objetiva de realizacdo e concretizacdo de direitos, muito mais afeta a ideia de
cumprimento de obrigacdes juridicas impostas pelo ordenamento juridico. Nesse

contexto, faz sentido, especialmente no que concerne aos direitos transindividuais a
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concepcdo normativa ligada a teoria pura do direito Kelseniana?!!. Diz Kelsen que o
ordenamento juridico impde o dever juridico de respeito a determinados interesses
do grupo social. As relacdes juridicas ocorrem entre normas ou fatos determinados
pelas normas e 0s conceitos personalisticos somente sao utilizados como auxiliares
dessa concepcéo?’?.

Ha também a celebrada concepc¢ado moderna, que destaca o contraditério no
ambito da relacéo juridica, a presenca da relacéo juridico-processual no conceito de
processo € a projecao juridica e instrumentacdo técnica da exigéncia politico-
constitucional do contraditorio. Trata-se da énfase ao devido processo legal
substancial, em que os sujeitos da relacéo juridica de direito processual formam uma
comunidade dialégica, o juiz assume postura comprometida com a busca da
verdade real e com a prolacdo de uma decisdo justa; justa no aspecto do
contraditorio, sem surpresas e sem autoritarismo, 0 que gera menor inconformismo
do autor e do réu (o processo é instrumento democratico e participativo)?*3,

No que concerne ao direito de acdo, ndo é diferente a evolucdo de
pensamentos tendentes a vincula-lo aos anseios sociais. Partindo da teoria

imanentista de Savigny, a acdo seria o direito de pedir em juizo o que nos é devido.

2111 uiz Fernando Bellinetti destaca esta concepgéo: “Com a sociedade de massa, € necessaria outra perspectiva,
que encara situagfes juridicas, em que a preocupagdo ndo € propriamente estabelecer regras que protejam os
direitos subjetivos das pessoas envolvidas, mas sim fixar normas que preservem determinados bens ou valores
gue interessam ao grupo (determinado ou indeterminado) de pessoas, estatuindo o dever juridico de respeito a
esses bens ou valores, e conferindo a determinados entes da sociedade o poder de acionar a Jurisdicdo para
fazer cumprir tais deveres” (BELLINETTI, Luiz Fernando. Mandado de Segurangca Coletivo - Perspectiva
Conceitual e Pressupostos de Admissibilidade no Direito Positivo Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito).
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S&o Paulo, 1997, p. 175).

212Conforme explana o préprio Kelsen, ‘a relagdo de supra-infra-ordenacéo que aqui existe nada mais é senfo a
supra-ordenacao e infra-ordenagdo que existe entre a ordem juridica e os individuos cuja conduta ela regula e,
portanto, nada mais é sendo a expressao figurada do fato de que a conduta destes individuos forma o contetdo
das normas da ordem juridica’. E importante, no entanto, frisar que a tese central de Kelsen é de que as relacées
juridicas ocorrem entre normas ou fatos determinados pelas normas, e 0s conceitos personalisticos - o proprio
esquema de relagdo juridica acima proposto - somente sao utilizados por ele para facilitar a exposigao” (Idem,
ibidem, p. 177-178).

213Ha consenso em torno desta perspectiva: “Investigacdes socioldgicas e sociopoliticas sobre o processo
levaram a doutrina a afirmar que a observancia do procedimento constitui fator de legitimacdo do ato imperativo
a ser proferido a final pelo juiz (provimento jurisdicional, especialmente sentenca de mérito). Como 0 juiz ndo
decide sobre negécios seus, mas para outrem, valendo-se do poder estatal e ndo da autonomia da vontade
(poder de autorregulagdo de interesses, aplicavel aos negdcios juridicos), € compreensivel a exigéncia de
legalidade no processo, para que o material preparatorio do julgamento final seja recolhido e elaborado segundo
regras conhecidas de todos (Niklas Luhmann, na obra A legitimag¢do pelo procedimento). Essa ideia é uma
projecdo da garantia constitucional do devido processo legal. Por outro lado, essa preocupacao pela legalidade
s6 tem sentido na medida em que a observancia do procedimento constitua meio para a efetividade do
contraditorio no processo. E assegurando as partes os caminhos para participar e meios de exigir a devida
participacéo do juiz em dialogo que o procedimento estabelecido em lei recebe sua prépria legitimidade e, ao ser
devidamente observado, transmite ao provimento final a legitimidade de que ele necessita. Essas consideragdes
correspondem a reabilitagdo do procedimento na teoria procesual, especialmente mediante seu retorno ao
conceito de processo, do qual estivera banido desde quando formulada a teoria da relagdo juridica”
(DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do
processo. 302 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2014, p. 309-310).
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Essa teoria nédo vislumbrava qualquer distincdo entre acdo e direito subjetivo
material. Esse conceito implicava as seguintes consequéncias: ndo ha acdo sem
direito; ndo ha direito sem acéo; a agédo segue a natureza do direito?4,

Acdo como direito autbnomo: concepcao construida a partir da disputa
doutrinéria entre os estudiosos alemédes Windscheid e Muther, no sentido de que a
acdo se distingue da lesao, surgindo o direito do ofendido a tutela juridica do Estado
e o direito do Estado a eliminacdo da lesdo. Trata-se a acao de um direito publico
subjetivo diverso do direito subjetivo material a ser tutelado?*®.

Acao como direito autbnomo e concreto: partia da premissa de que a acao €
autbnoma em relacdo ao direito material, tendo como consequéncia o direito de
exigir protecédo juridica do Estado para o fim de sujeitar o demandado ao comando
jurisdicional obtido. Nessa concepcéao, s6 ha acdo quando a sentenca for favoravel,
vez que confirma a existéncia do direito subjetivo?®. Chiovenda trouxe a tese da
acao como direito potestativo, a tutela jurisdicional teria por escopo a atuacdo da
vontade concreta da lei, com a sujei¢édo do demandado, que nada pode fazer?'’.

Acédo como direito autbnomo e abstrato: Degenkolb na Alemanha e Plész na
Hungria. Basta a mencao pelo autor de que possui um interesse protegido em
abstrato pelo direito. A acdo é dirigida ao Estado, que deve dar uma resposta, seja
acolhendo a pretensdo deduzida, seja rejeitando-a?'8.

2l4Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco explicam com didatismo a evolugdo histérica: “Durante muitos séculos,
dominados que estavam os juristas pela ideia de que agdo e processo eram simples capitulos do direito
substancial, ndo se distinguiu a acdo do direito subjetivo material. Assim, pela escola denominada classica ou
imanentista (ou ainda civilista, quando se trata da acéo civil) a agcdo seria uma qualidade de todo direito ou o
proprio direito reagindo a uma violagdo. Tal conceito reinou incontrastado, através de varias conceituacdes, as
quais sempre resultavam em trés consequéncias inevitaveis: ndo ha acao sem direito; ndo ha direito sem acao; a
acéo segue a natureza do direito. Foi a teoria de Savigny seguida entre nés por Jodo Monteiro” (Idem, ibidem, p.
270).

2151dem.

218|dem, ibidem, p. 270-271.

217E o que diz Chiovenda: “Como todos os direitos potestativos, a agéo é um poder limpidamente ideal, ou seja, o
poder de produzir determinados efeitos juridicos (atuacdo da lei). E poder que se exercita mediante uma
declaracédo de vontade relativa aos direitos em mira, e ndo exige nenhuma acao fisica, sendo a suficiente para
manifestar e manter no decurso do processo a vontade de que a lei se atue (demanda judicial)” (CHIOVENDA,
Giuseppe. Instituices de Direito Processual Civil. 32 ed., Tradu¢do de Paolo Capitanio, Campinas: Bookseller,
vol. 1, 2002, p. 48)

21I83DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit., 2014,
p. 271-272.
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Liebman define o direito de acdo como direito subjetivo instrumental, um
poder correlato a sujeicdo e instrumentalmente conexo a uma pretensdo material?'®.

Os gque entendem a acdo como direito subjetivo, posicdo dominante na
doutrina brasileira, entendem que o Estado tem obrigacdo de prestar a tutela
jurisdicional, obrigacéo que surge para o Estado independentemente de um conflito
de interesses anterior - direitos e obrigagdes sdo impostos pelo ordenamento
independentemente da existéncia de conflitos de interesses.

Para agueles que entendem imprescindivel para a existéncia de um direito
subjetivo a situacdo juridica contraposta consistente na obrigacdo imposta pelo
ordenamento juridico, tendo como antecedente um conflito de interesses entre as
partes - autor e réu, quando o demandante dirige sua pretensdo ao Estado mediante
0 ajuizamento de uma acédo, exerce um poder e ndo um direito subjetivo, porque nao
h& conflito de interesses entre esses sujeitos - autor e Estado.

Quanto ao processo, deve ser legitimado pela participagcdo dos sujeitos
processuais e ser capaz de permitir o ajustamento da tutela jurisdicional a satisfacéo
de pretensdes coletivas primadas por uma dimensao ética, moral e social, ou seja, 0
sistema processual predisposto a concretizacdo dos principios e regras
constitucionais de cunho humanitario, que se encontram previstas no sistema
juridico, nada obstante o alcance seja e possa ser dado conforme o conhecimento
gue se encontra em outros circulos cientificos.

Portanto, o processo deve viabilizar técnicas processuais adequadas para
tutelar as varias necessidades do direito material exigidas pela ordem constitucional
valorativa, com a entrega de uma tutela jurisdicional que perfaca justica no caso
concreto. No presente trabalho, ha duas dimensfes juridicas (intrinsecamente
ligadas as dimensdes ética, social, ambiental) muito especificamente caracterizadas
pela fundamentalidade do bem juridico a ser protegido, a dimensédo juridica
trabalhista permeada pelo sobreprincipio da protecdo e axiologicamente pautada
pelo valor social do trabalho, cujo contraponto € a livre iniciativa, um contraponto

enfraquecido se dissociado desse Ultimo valor, e a dimensdao ambiental, o bem

21%Marinoni afirma que a ag&o esta conectada com a pretensdo material, contudo: “Isso ndo quer dizer que a
acdo dependa do reconhecimento do direito material ou de uma sentenca favoravel. A acdo constitui apenas
direito ao julgamento do mérito e, portanto, é satisfeita com uma sentenca favoravel ou desfavoravel ao autor. O
gue importa, para a configuracdo da agdo, € a presenca das suas condigdes, a principio delineadas por Liebman
como legitimagdo para agir, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido, e posteriormente por ele
reduzidas apenas a legitimidade para agir e ao interesse” (MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., 2013, p. 179,
grifos do autor).
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juridico ambiental trabalhista que é conformado pelos dois sobreprincipios citados,
sendo a higidez do meio ambiente do trabalho dever juridico daqueles que se valem
do trabalho alheio, na orbita da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O microssistema de tutela coletiva deve oferecer técnicas processuais
prontas a realizagcdo dos direitos fundamentais citados, entregando tutelas
preventivas dos riscos contingentes??® e dos riscos sistémicos??! existentes em
ambientes de trabalho inseguros, como exemplo temos as tutelas especificas e as
tutelas inibitérias (que podem ser antecipadas), cuja executividade decorre
intrinsecamente do provimento jurisdicional (tutelas mandamentais e executivas lato
sensu). O direito de acdo constitucional € muito mais que a impossibilidade de
exclusdo da apreciacao jurisdicional, encerra o principio do acesso a ordem juridica
justa mediante a técnica e o0 procedimento processuais que se fizerem mais
adequados e efetivos a satisfacdo do direito material. A efetividade e a
satisfatividade se conectam diretamente com a celeridade da prestagao jurisdicional
e com a especializacdo de procedimentos conforme a especial condicdo de sujeitos
processuais ou a especialidade do conflito de interesses juridicamente qualificado.
Como exemplo de técnicas processuais passiveis de conferirem celeridade e
combater o tempo patolégico do processo, tém-se as tutelas provisorias de urgéncia

(cautelar e antecipacdo de tutela) e de evidéncia, aplicaveis a acao civil publica

220Trata-se dos riscos que nédo se pode prever, que sdo duvidosos, mas cuja percepgéo €é real, o que atrai o
principio da precaucao e a necessidade de agéo exploratoria para identifica-los e neutraliza-los.

22lyivemos em uma sociedade de riscos, o0 que significa dizer que ndo é todo e qualquer risco que implica a
responsabilidade civil de quem lhe da causa, entretanto, ha critérios que permitem distinguir o que é toleravel e
ndo toleravel na sociedade pos-moderna, Guilherme Guimardes Feliciano busca explicita-los: “No entanto, além
desses limites ou critérios de tolerancia (que podem ser quantitativos ou qualitativos), o risco incrementado
passa a caracterizar poluicdo no meio ambiente de trabalho. Lida-se, nesse caso, com um interesse
metaindividual, porque a potencializacdo dos riscos pela poluicdo labor-ambiental passa a ameacar
potencialmente os bens mais valiosos de todos os trabalhadores que trabalhem ou possam vir a trabalhar
naquele ambiente (em especial a vida e a saude). Tratando-se, pois, de interesse metaindividual, legitima-se
para a acdo o Ministério Publico do Trabalho, com espeque no que dita o art. 14, par. 1°, da Lei n° 6.938/1981
(sem prejuizo da legitimidade processual dos sindicatos e dos proprios trabalhadores prejudicados, individual ou
coletivamente considerados). E, consoante a mesma norma, havendo danos ao meio ambiente ou a “terceiros”
(como sdo os trabalhadores) que se atrelem a poluigdo labor-ambiental por alguma sorte de nexo causal
(puramente etiolégico ou mesmo concausal), o poluidor — em geral o empregador — é obrigado a repara-los ou
indeniza-los, independentemente de culpa (= responsabilidade civil objetiva). Observe-se, assim, que a norma
em questdo vincula a responsabilidade objetiva a poluicdo, ndo ao mero risco ambiental (como ha, e.g., na
atividade de qualquer indUstria quimica, ainda que ndo polua em absoluto, transformando seus rejeitos em
vertidos inertes). (...). Nesses termos, pode-se distinguir, nos lindes da infortunistica do trabalho, os danos
decorrentes de causalidade sistémica (que representam a concrecdo de um quadro de desequilibrio na
disposicao ou na combinacgdo dos fatores de producao, i.e., da polui¢cdo labor-ambiental) e os danos decorrentes
de causalidade topica (i.e, sem relagdo com algum desequilibrio sistémico do meio ambiente do trabalho). No
primeiro caso, a responsabilidade civil patronal rege-se pela norma do art. 14, par. 1°, da Lei n° 6.938/1981). No
segundo caso, a responsabilidade civil patronal rege-se pela norma do art. 7°, XXVIIl, da CRFB)” (FELICIANO,
Guilherme Guimaraes. Saude e seguranga no trabalho: o meio ambiente do trabalho e a responsabilidade civil
patronal. In: THOME, Candy Florencio, SCHWARZ, Rodrigo Garcia. (Org.). Direito individual do trabalho: curso
de revisdo e atualizagdo. Sao Paulo: Elsevier, 2011, p. 301-302).
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ambiental trabalhista. Como exemplo de especializacdo de procedimentos, tem-se 0
rito sumarizado (o0 que nao significa necessariamente sacrificio do contraditorio ou
limitacdo do contraditério) da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), em vista
das caracteristicas especiais do processo do trabalho, fundado na simplicidade e na
celeridade (e seus desdobramentos: oralidade, imediatidade, concentragdo de atos
em audiéncia, irrecorribilidade de decisfes interlocutdrias), rito que a doutrina e a
jurisprudéncia trabalhista majoritaria entendem aplicavel a acdo civil publica
ambiental trabalhista (questdo a ser debatida mais a frente, no item 3.7).

No que tange ao objeto da acao civil publica ambiental, o0 meio ambiente do
trabalho e toda a complexidade que o cerca, a abstracdo dos conceitos e institutos
processuais ndo pode servir ao impedimento de efetividade da tutela, inclusive em
sede de cognicdo sumaria???, uma vez que a fundamentalidade do bem ambiental
trabalhista, conforme defendido neste trabalho, podera implicar a satisfatividade da
tutela no plano material’?®, ou seja, a aplicacdo dos postulados normativos
interpretativos, como a coesdo, a coeréncia, a razoabilidade, a proporcionalidade,
guias de ponderacao entre direitos fundamentais materiais, também guiardo uma

interpretacdo passivel de resultar no sacrificio do aspecto processual cognitivo de

222pgra Kazuo Watanabe, cognicdo sumaria é uma cognicédo superficial, menos aprofundada no sentido vertical:
“Na classificagdo acima apresentada, o vocabulario ‘sumaria’ ficou reservado, unicamente, a cognigdo superficial
que se realiza em relacdo ao objeto cognoscivel constante de um dado processo. Portanto, traduz a ideia de
limitagdo no plano vertical, no sentido da profundidade. A expressao ‘cognigdo sumaria’ assim entendida tem
alcance diverso daquele que lhe da Chiovenda, que contrapde a ‘cognicdo sumaria’ a ‘cogni¢cdo plena e
completa, ou cognicéo ordinéaria’, tendo, portanto, a acepgao de ‘cogni¢cao incompleta, ja porque ndo definitiva, ja
porque parcial, ja porque superficial” (WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. Sdo Paulo: Editora RT,
1987, p. 91, grifos do autor).

223 uiz Guilherme Marinoni é muito feliz ao trabalhar a dicotomia entre a concepgdo processual de tutela de
urgéncia e a situagdo-fatico juridica concreta que leva o juizo a se convencer da necessidade de amparo ao
direito material: “(...). O que atrapalha tudo - e é reflexo do que acaba de ser denunciado, ou seja, de imaginar
que as categorias de direito processual podem ser tratadas e conceituadas como se dissessem respeito somente
ao processo - € a tentativa de dissolver o conteddo da tutela antecipatdria na suposi¢éo de que nao seria preciso
identificar as peculiaridades e os pressupostos das diferentes tutelas fundadas em perigo, bastando conceitua-
las como tutelas de ‘urgéncia’ - que, assim, deixaria de ser um género que engloba varias realidades, mas sim
uma realidade homogénea. Acontece que a ideia de tutela de urgéncia somente pode explicar algo que é interno
ao processo e ndo como ele trata do direito material e dos casos concretos. A falta de identificacdo das tutelas
que dao composigdo ao género ‘tutela de urgéncia’ elimina a possibilidade de se explicar a convicgdo de
verossimilhanga e a justificacdo da decis@o antecipatdria, pois essas ndo séo uniformes, ao contrario do conceito
de urgéncia (...). A necessidade de identificacdo de cada uma dessas tutelas € imprescindivel ndo sé para que
as partes saibam o que deve ser discutido e provado em cada espécie de tutela antecipada, mas também para
que o juiz tenha condi¢cBes de racionalmente expressar a sua convic¢do. Ora, 0 juiz somente pode se dizer
convencido se sabe do que deve se convencer. E as partes apenas podem controlar a motivagdo se sabem o
gue deve ser objeto de convencimento judicial. Dai a importancia de se deixar claro, por um lado: i) que a tutela
inibitéria ndo se preocupa com o dano e o elemento subjetivo, mas apenas com a probabilidade do ato contrario
ao direito; ii) que a tutela de remocgéo do ilicito nada tem a ver com o dano e com a culpa, mas apenas com a
ocorréncia de um ato contrario ao direito; e iii) que a acdo ressarcitoria se liga ao dano e aos critérios de
imputacdo da sancao ressarcitoria. E, por outro lado, que o perigo na demora deriva i) da ameaca de violagdo na
acéo inibitéria e ii) da prépria violacdo na acdo de remocéo, iii) mas ndo € decorréncia automatica do dano na
acao ressarcitoria, exigindo a probabilidade do seu agravamento ou a probabilidade de, em razéo dele, vir a
ocorrer outro dano” (MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela. 92 ed., Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 215-217 e 221).
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natureza definitiva. O apego a cognicdo de carater pleno e exauriente (tutela
cognitiva de conhecimento - aspecto processual) ndo pode esvaziar o direito
fundamental de protecdo do bem juridico ambiental trabalhista. Assim, resta
admitida a possibilidade de irreversibilidade fatica da tutela proviséria de urgéncia
(admitida a sua satisfatividade), em vista da forca normativa preponderante dos
principios e das regras de direito material ambiental trabalhista aqui anunciada.
Trata-se de construir a acdo e as tutelas adequadas ao caso concreto, a
concretizacdo de direitos fundamentais, ainda que se parta da premissa de que o
sacrificio se dé em carater excepcional.

E o microssistema de tutela coletiva de direitos??* prevé a possibilidade de
obtencdo de multiplas tutelas, conforme os bens juridicos coletivos protegidos. Na
acao civil publica (Lei n° 7.347/85), os artigos 3°, 4° e 11 preveem respectivamente
tutelas de natureza ressarcitoria, inibitéria, de remocdo do ilicito, inclusive
liminarmente. Por sua vez, o artigo 83 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90) vai além, estabelece que sédo admissiveis todas as espécies de acbes
capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos interesses e direitos de
natureza difusa, coletiva e individual homogénea®?®. E, ndo menos importante, o
artigo 84 prevé a possibilidade de obtencdo de tutelas especificas dos direitos
coletivos, nos seguintes termos: “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da
obrigacéo de fazer ou néo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacéo ou
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do

adimplemento”. Esses dois artigos sao nevralgicos no sistema e asseguram

224Refiro-me ao microssistema formado pela Lei de Agdo Civil Publica e pelos artigos 81 e seguintes do Cédigo
de Defesa do Consumidor, que se comunicam e complementam ontologicamente, conforme previsto no artigo 21
da LACP e no artigo 90 do CDC. Ambos os diplomas sdo complementados pelo Coédigo de Processo Civil
naquilo que for cabivel e compativel.

22530bre o artigo em questdo, os autores comentam: “N&o se trata de mera enunciagdo de um principio vazio e
in6cuo, de um programa a ser posto em pratica por meio de outras normas legais. Cuida-se, ao revés, de norma
autoaplicavel, no sentido de que dele se podem extrair desde logo varias consequéncias. A primeira delas,
certamente, é a realizacdo processual dos direitos na exata conformidade do classico principio chiovendiano,
segundo o qual ‘o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e
somente aquilo que tenha direito de conseguir. A segunda, que é consectaria da anterior, € a da interpretacéo do
sistema processual patrio de modo a dele retirar a conclusdo de que nele existe, sempre, uma agéo capaz de
propiciar, pela adequagéo de seu provimento, a tutela efetiva e completa de todos os direitos dos consumidores.
Uma outra consequéncia importante € o encorajamento da linha doutrinaria, que vem se empenhando no sentido
da mudanca da visdo de mundo, fundamentalmente economicista, impregnada no sistema processual patrio, que
procura privilegiar o ‘ter’ mais que o ‘ser, fazendo com que todos os direitos, inclusive os ndo patrimoniais,
principalmente os pertinentes a vida, a saude, a integridade fisica e mental e a personalidade (imagem,
intimidade, honra, etc.), tenham uma tutela processual mais efetiva e adequada” (GRINOVER, Ada Pellegrini et
all. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 102 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2011, vol. Il, Processo Coletivo - arts. 81 a 104 e 109 a 119, p. 108).
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procedimentos, técnicas antecipatérias, e meios executivos adequados a tutela de
direito material®?®.

Ressalte-se que as normas processuais citadas possuem carater de
abertura que confere ao juiz adequar a tutela jurisdicional a pretensdo de direito
material, com a criacdo das medidas necessarias a concretizacdo dos direitos
fundamentais. Estabelece-se uma conexédo entre a realidade e a fundamentalidade
dos interesses e direitos violados, bem apropriados para a concretizacdo de direitos
fundamentais sociais. O processo coletivo, mais especificamente a acao Ccivil
publica, ajusta-se precisamente aos direitos coletivos de terceira dimensao, porque
rompe com a conceituacao abstrata e formal de um Estado liberal que tem ojeriza a
assumir papel de provedor social, obrigado a prestacdes positivas. Imaginar o
processo como instrumento legal e legitimo de concretizacdo de direitos
fundamentais, especialmente os ligados a conflitos extremamente complexos do
ponto de vista da dinamica social, no caso a dinamica de ambientes de trabalho
sujeitos a riscos das mais variadas ordens, implica uma revolucdo sem precedentes
para o enfrentamento de uma sociedade em crise permanente, uma vez que serve a
construcdo dos meios necessarios para a tutela de direitos, respeitados aqueles que
se mostrem menos gravosos a ambos 0s sujeitos da relagéo juridica processual, o
demandante e o demandado.

Dito isso, h4 que mencionar os principios regentes do microssistema de
tutela coletiva de direitos, no qual se insere a acao civil publica, bem como delimitar
0 objeto mediato e imediato dessa espécie de acdo coletiva, para, em seguida,
discutir o alcance e o objeto da acdo civil publica ambiental trabalhista. A
inexisténcia de um Cédigo de Processo Coletivo ndo impede o reconhecimento de
principios que estruturam a acao civil publica. A tessitura constitucional da acéo civil
publica confere abertura para que finalidades (principios) diversas sejam integradas
ao microssistema de tutela de direitos coletivos. Assim, defende-se, no presente
trabalho, a heterointegracdo de normas juridicas do direito do trabalho, do direito

ambiental, do direito processual civil e trabalhista.

2%6Trata-se do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do
processo. 72 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, Curso de processo civil; v.
1, p. 292).
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3.3 Principios e Regras Regentes do Microssistema Processual Coletivo de
Tutela de Direitos

S&o varios 0s principios e as regras especificas a caracterizar o processo
transindividual. Muitos deles aplicam-se ao processo de natureza individual, onde a
ideia de instrumentalidade, focada na busca de efetividade, tornou-se exigéncia da
sociedade. Contudo, em vista da dimensdao ética, moral, social, politica e econbémica,
ndo ha como negar que o processo de natureza transindividual implicou uma
revolugdo no mundo da ciéncia do direito, suas finalidades absolutamente peculiares
tiveram como consequéncia a ruptura com os canones do processo de natureza
individual, haja vista as extremas dificuldades para resolver os conflitos sociais de
massa da sociedade moderna e pos-moderna.

Importante que a construcdo hermenéutica em torno dos escopos do
processo coletivo implique entrega de tutela jurisdicional especifica ou, ao menos,
tdo préxima de um resultado equivalente ao desejado pelo demandante. Trata-se de
resgatar a funcdo ética, politica e social de valioso instrumento resolutivo de
demandas complexas apresentadas pela sociedade de massas??’.

O acesso a justica encerra direito humano fundamental e figura como ndcleo
da primeira onda de acesso a jurisdicdo. O processo coletivo € um dos instrumentos
mais importantes na concretizacado real e efetiva do acesso a ordem juridica justa,
porque fundado no principio da universalidade da jurisdicdo??2.

No sistema constitucional atual, o Poder Judiciario deve agir como
transformador da realidade social, nesse contexto situa-se o principio do interesse
jurisdicional no conhecimento do mérito do processo coletivo??°. Por sinal, a busca
pelo julgamento do mérito e pela superacdo de questdes de ordem processual

impeditivas desse julgamento foi encampada pelo novo Cédigo de Processo Civil,

227SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O microssistema de tutela coletiva: parceirizagdo trabalhista. Sdo Paulo: LTr,
2012.

22870 citar Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Enogue Ribeiro dos Santos destaca: “A partir do momento em que
as acdes e relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que individual, as sociedades
modernas necessariamente deixaram para tras a visao individualista dos direitos, refletida nas ‘declaragbes de
direitos’, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de reconhecer os direitos e
deveres sociais dos governos, comunidades, associa¢des e individuos. Esses novos direitos humanos séo
necessarios para tornar efetivos (acessiveis) os direitos antes proclamados, incluem-se nas modernas
Constituices os direitos trabalhistas, a saude, a seguranca material e a educacao. (...). O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado, como o requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar o direito de todos” (SANTOS,
Enoque Ribeiro dos. op. cit., p. 55-56).

229dem, ibidem, p. 56-57.
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conforme normas postas pelos artigos 4° (norma fundamental), paragrafo 2°, 282,
317, 321 e 488.

O escopo do processo coletivo é trazer solucdes para problemas tipicos de
sociedade de massas, em que os conflitos decorrem de uma dinamica social
altamente complexa. A solucéo a ser encontrada exige meios alternativos que, uma
vez fracassados, levardo a demanda ao Poder Judiciario, exigindo a entrega de uma
tutela jurisdicional efetiva, que impde a superacdo de Obices processuais de
natureza formal, para enfrentar o mérito do processo coletivo.

E, no caso da acdo civil publica e da acdo coletiva para a defesa dos
interesses e direitos individuais homogéneos - para aqueles que adotam distingao
entre as duas acdes, as primeiras para a defesa dos interesses e direitos difusos e
coletivos strito sensu -, as regras processuais que tratam da legitimacéo, as diversas
espécies de tutela jurisdicional pronta para a satisfacdo das pretensées de direito
material, o regime da coisa julgada, entre outros, evidenciam a busca pela resolugao
do mérito do processo coletivo, que € um processo avesso a impedimentos de
ordem puramente formal/processual.

A maxima prioridade da tutela jurisdicional coletiva imp&e-se como principio
decorrente do carater instrumental insito ao Direito Processual Coletivo, instrumento
de tutela de direitos coletivos fundamentais da sociedade, muitos deles derivados do
proprio texto constitucional®®®. Trata-se de um processo constitucionalmente
vinculado a realizacédo de direitos sociais, em que o0 sobreprincipio da solidariedade
exige a concretizacdo de direitos de segunda e terceira dimensdes, bem como a
participacdo?3! de grupos sociais minoritarios e muitas vezes excluidos dos debates

qgue Ihes sdo afetos, de grupos de pessoas em situacdo de hipossuficiéncia juridica

230Enoque Ribeiro dos Santos pontua: “Dai, o presente principio da maxima prioridade enseja que as decisoes
oriundas das acdes coletivas, pela dignidade de seu objeto, na maioria das vezes tendo como pedidos
obrigacdes de fazer e ndo fazer relacionadas a saude, a educagéo e a propria vida e seguranga das pessoas, €
ndo tdo s6 valores pecuniarios em obrigacdes de dar, oriundos de tipicas a¢des individuais, devem ser
examinadas pelo juizo com a maxima prioridade, se possivel, em sede de antecipa¢do de tutela, com base nos
arts. 11 e 12 da Lei da Acao Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e art. 84, incisos lll e IV, do CDC, Lei n. 8.078/90, e
apenas subsidiariamente pelos arts. 273 e 461 do CPC” (Idem, ibidem, p. 57).

231Ada Pellegrini Grinover elenca a participagdo como um principio do processo coletivo: “Alids, uma
consideracdo deve ser feita que distingue a participagdo no processo, pelo contraditorio, entre 0 processo
individual e o processo coletivo. Enquanto no primeiro o contraditorio é exercido diretamente, pelo sujeito da
relacéo processual, no segundo - o0 processo coletivo - o contraditério cumpre-se pela atua¢do do portador, em
juizo, dos interesses ou direitos difusos e coletivos (transindividuais) ou individuais homogéneos. Ha, assim, no
processo coletivo, em comparagdo com o individual, uma participagdo maior pelo processo, e uma participacao
menor no processo: menor, por ndo ser exercida individualmente, mas a Unica possivel num processo coletivo,
em que o contraditério se exerce pelo chamado ‘representante adequado™ (GRINOVER, Ada Pellegrini et all. op.
cit., 2011, p. 28, grifos da autora).
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e econdmica, de movimentos sociais em defesa de interesses e direitos ligados ao
meio ambiente, a paz, a informacao, a biogenética.

Na acdao coletiva, a disponibilidade € excecao, deve ser sempre motivada. A
desisténcia infundada ou o abandono da acgéo coletiva sdo submetidos ao controle
por parte dos outros legitimados ativos e especialmente do Ministério Publico (artigo
5°, paragrafo 3°, da Lei n° 7.347/85)2%,

A regra da presuncao da legitimidade ad causam ativa pela afirmacédo do
direito decorre da legitimacdo constitucional autbnoma, ndo devendo ser
questionada a titularidade do Ministério Publico para a defesa dos direitos difusos e
coletivos (artigos 127 e 129 da CF) e dos individuais homogéneos (artigo 6° da LC
n° 75/93). Também se aplica aos demais legitimados (artigo 129, paragrafo 1°, da
CF, e artigos 82 do CDC e artigo 5° da LACP)?%,

A ideia encerrada por essa regra vai ao encontro da nogédo kelseniana de
relagdo juridica, como defende Luiz Fernando Bellinetti, perspectiva juridica mais
adequada a realidade do processo coletivo: “A ideia de que a relacao juridica ocorre
entre pessoas, devendo ter um sujeito ativo (titular do direito) e um sujeito passivo
(titular do dever), perde sentido. O que ha é o ordenamento juridico impondo o dever
juridico de respeito a determinados interesses do grupo social’*®*. Essa concepcao
puritana se amolda a perspectiva axiolégica?®® do Direito, h4 que se afastar da

concepcdo classica processual acerca da legitimidade, prépria do processo de

282SANTOS, Enoque Ribeiro dos. op. cit., p. 58.

2331dem, ibidem, p. 58-59.

Z34BELLINETTI, Luiz Fernando. Acdes Coletivas - um tema a ser ainda enfrentado na reforma do processo civil
brasileiro. A relacéo juridica e as condi¢cdes da acdo nos interesses coletivos. Revista de processo n° 98, p. 128.
2353érgio Alves Gomes disserta com precisdo e sensibilidade sobre o carater axiolégico do Direito: “Restou
superada qualquer tentativa de se estudar o Direito acreditando-se numa pretensa neutralidade em relacdo a
valores. Esta, quando afirmada, é fruto da ingenuidade ou da ma-fé configuradora de uma farsa. E fundamental
que se assumam as razdes pelas quais se quer produzir e ordenar um saber juridico que leve em conta 0 mundo
dos valores. Por ser o homem um ser axiolégico, isto é, que sempre valora, seu viver € um constante valorar e
escolher em face das possibilidades que se apresentam em cada momento. Todo ato humano que envolve
escolha, deciséo, é realizado mediante a op¢ao por um ou mais valores em questdo, mesmo quando quem age
néo se dé conta disso”. Grifos do autor (GOMES, Sérgio Alves. op. cit., p. 166).
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natureza individualista, e buscar a concretizagdo dos principios de maximizagdo do
acesso a justica e da universalidade da jurisdigao?®.

A acdo coletiva e o processo coletivo servem ao proposito de protecdo de
quaisquer tipos de interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
(artigos 5°, XXXV, e 129, lll, da CF), dai o seu carater plastico e ndo taxativo.

A protecdo jurisdicional coletiva deve aproveitar ao maximo as pessoas que
estejam em uma mesma situacao fatica de ameaca ou violagédo de direitos. O artigo
103 da Lei n° 8.078/90 traz o que a doutrina denomina como extenséo in utilibus da
imutabilidade do comando emergente do contelddo da decisdo de procedéncia do
pedido da acdo coletiva. Portanto, a norma legal revela caracteristica peculiar do
processo coletivo, encerrando verdadeiro principio, o0 do maximo beneficio da tutela
jurisdicional coletiva?®’. Essa extensdo dos efeitos favoraveis da coisa julgada aos
sujeitos representados vai ao encontro do direito fundamental de acdo adequada a
tutela de direitos materiais.

A efetividade processual exige um juiz ativo e participativo para resolucéo de
conflitos de massa, de indole politica - direitos humanos fundamentais de maior
dignidade da sociedade?® -, sem perder de vista a busca incansavel por um
processo verdadeiramente democratico, em que 0 objetivo maior seja a igualdade

236Mauro Cappelletti e Bryant Garth no classico “Acesso a Justiga” enfatizam: “O progresso na obtengdo de
reformas da assisténcia juridica e da busca de mecanismos para a representagdo de interesses ‘publicos’ &
essencial para proporcionar um significativo acesso a justica. Essas reformas serdo bem-sucedidas - e, em
parte, ja o foram - no objetivo de alcancar protecéo judicial para interesses que por muito tempo foram deixados
ao desabrigo. Os programas de assisténcia judiciaria estdo finalmente tornando disponiveis advogados para
muitos dos que ndo podem custear seus servicos e estdo cada vez mais tornando as pessoas conscientes de
seus direitos. Tem havido progressos no sentido da reivindicacéo dos direitos, tanto tradicionais quanto novos,
dos menos privilegiados. Um outro passo, também de importancia capital, foi a criagdo de mecanismos para
representar os interesses difusos ndo apenas dos pobres, mas também dos consumidores, preservacionistas e
do publico em geral, na reivindicagdo agressiva de seus novos direitos sociais (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant. op. cit., p. 67).

Z8ISANTOS, Enoque Ribeiro dos. op. cit., p. 60.

238Enoque Ribeiro dos Santos coloca o magistrado como agente politico indispensavel na concretizacdo deste
objetivo: “Dessa forma, além de poderes instrutérios ampliados para a busca da maxima efetividade na acéo
coletiva, 0 juiz ainda detém outros poderes para cumprir este desiderato. Podera conceder liminar, com ou sem
justificacdo prévia (artigo 12 da Lei n° 7.347/85), antecipagdo de tutela (artigo 84, par. 3°, da Lei n° 8.078/90),
baseando-se apenas no fundamento relevante do objeto da acdo molecular, bem como se utilizar de outras
medidas de apoio a total eficacia de seu provimento (artigo 84, paragrafo 5°, da Lei n° 8.078/90)” (Idem, ibidem,
p. 61).
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processual nas perspectivas formal e material, com contraditério efetivo?3.

A ideia de maxima efetividade do processo coletivo como principio desafia
guestao sensivel e causadora de cizania doutrinaria, até que ponto vao os poderes
instrutérios e decisorios do juiz no processo, a possibilidade de concessao de tutelas
satisfativas antes da prolacdo da sentenca e os limites hermenéuticos do juiz na
analise de situacfes de urgéncia e evidéncia aptas a justificar a concesséo ex officio
de tutelas em carater liminar. Ressalte-se que, cada vez mais, a ideia de ampliacao
dos poderes do juiz passa pelo filtro depurativo do contraditorio efetivo, que realca o
papel das partes na condugdo de um processo ético e justo, principal escopo do
principio da cooperacdo expressamente consagrado como norma fundamental pelo
artigo 6° do novo Cédigo de Processo Civil.

No ambito do processo coletivo, os legitimados coletivos possuem o poder-
dever de conduzir o processo de forma ética e comprometida com os valores civicos
que caracterizam o objeto litigioso da acéo civil publica. No caso do Ministério
Pdblico, ndo ha qualquer possibilidade de desvio comportamental que signifique
afastamento dos objetivos enunciados pela Constituicdo da Republica no artigo 127,
ou seja, a vinculacdo a defesa do interesse publico primario est4 inexoravelmente
posta pelo ordenamento juridico.

Todos os instrumentos processuais necessarios e eficazes poderdo ser
utilizados na tutela jurisdicional coletiva, seja nas acdes de conhecimento, execucao,
cautelar. Trata-se do principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva
(artigo 83 da Lei n° 8.078/90)24°, que aqui ja foi destacado. O dispositivo em questdo
€ uma regra que assume nas dimensfes ética e social do processo coletivo o
carater de um principio, de um estado ideal que se busca realizar.

Ao Ministério Publico cabe agir obrigatoriamente para a tutela dos direitos
sociais e individuais indisponiveis (artigo 127, caput, e artigo 129, Ill, da CF), quando

verificar que dos elementos de prova apresentados advém um ilicito ou dano (ou

23930bre a necessidade de um processo verdadeiramente democratico e ndo autoritario: “Ndo é mais possivel
reduzir o processo a uma relacéo juridica vista como um mecanismo no qual o Estado-juiz implementa sua
posicao de superioridade de modo que o debate processual é relegado a segundo plano. Essa viséo olvida que o
processo deve se desgarrar dessa concepcdo de mecanismo de dominagcdo e deve ser percebido em
perspectiva democratica e garantidora de direitos fundamentais, permitindo, de um lado, uma blindagem (limite)
as atividades equivocadas das partes, advogados e juizes e, de outro, garantindo a participagéo e influéncia de
todos os envolvidos e de seus argumentos nas decisdes por ele (processo) formadas. O processo deve garantir
a implementacdo dos direitos especialmente fundamentais” (THEODORO JUNIOR, Humberto, NUNES, Dierle,
BAHIA, Melo Franco, PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e sistematizagdo. 2. ed. rev., atual. e
ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 90-91).

240SANTOS, Enoque Ribeiro dos. op. cit., p. 61-62.
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mesmo ameaca de ilicito ou de dano) a interesse passivel de tutela pela Instituicdo
(principio da obrigatoriedade da atuacéo do Ministério PUblico)?+2.

A doutrina identifica nos principios da universalidade da jurisdicdo e da
primazia da tutela coletiva adequada uma extensao do principio do acesso a ordem
juridica justa. O acesso a ordem juridica justa implica compreender o papel da
importancia das agfes coletivas no ordenamento juridico, instrumento catalisador
dos conflitos sociais de indole coletiva, abrangente e indutor de soluces que evitem
demandas fragmentadas e repetitivas?4.

O principio da participagdo (dever de cooperagéo) decorre do microssistema
de tutela coletiva. Em vista da importancia dos direitos que s&o objeto da tutela
jurisdicional coletiva, no mais das vezes atrelados aos direitos sociais e individuais
fundamentais, necessaria a cooperacdo mutua das autoridades e das partes da
relacao juridica processual coletiva na busca de uma solu¢é@o que se coadune com o
interesse publico primario?*3.

O principio encerra a necessidade de um processo cooperativo, o que
implica reflexo em todos os institutos processuais, a comecar pela questdo da
legitimidade de entes coletivos para a propositura das acdes coletivas, passando
pela busca de solugcdo meritéria que rompa com aspectos formais. Ainda, condiz
com o carater democratico do Estado de Direito e permite a participacéo de terceiros
gue possam contribuir com a solucdo mais efetiva para a sociedade, como exemplo,
o estimulo a intervencdo do amicus curiae.

O principio do ativismo ou protagonismo judicial esta ligado ao ativismo
judicial e ao protagonismo do Ministério Publico na propositura de acfes coletivas.
De certa forma, como de resto ocorre em relacdo a todos os demais principios
elencados, ha estreita ligacdo entre o principio da cooperag¢do e a concepcao de
protagonismo judicial do magistrado, que tem o dever de conduzir 0 processo
coletivo a um resultado Uutil, efetivo e proveitoso a sociedade, e do membro do
Ministério Publico, incumbido pela Constituicdo da Republica a promover os direitos
fundamentais da sociedade (artigo 127 da CF)?44.

Caracteristica importante e marcante do processo coletivo € a regra da

extensao subjetiva da coisa julgada secundum eventum litis e o transporte in utilibus

24lldem, ibidem, p. 62.
2221dem, ibidem, p. 63.
2431dem, ibidem, p. 64.
2441dem, ibidem, p. 64-65.
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da coisa julgada. Nos termos do artigo 104 da Lei n° 8.078/90, as acdes coletivas,
previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico do artigo 81 (direitos difusos e
coletivos), ndo induzem litispendéncia para as acdes individuais, mas os efeitos da
coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e lll (direitos
coletivos e individuais homogéneos) do artigo anterior ndo beneficiardo os autores
das acdes individuais, se nao for requerida sua suspensao no prazo de 30 (trinta
dias), a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acédo coletiva.

No caso dos direitos coletivos e individuais homogéneos, tendo em vista que
o titular do direito é determinavel, ndo ha que se falar em litispendéncia nos moldes
do prescrito pelo Cédigo de Processo Civil. Nao haverd prejuizo as acobes
individuais, facultado aos titulares da pretensdo individual se beneficiar da
procedéncia da acéo coletiva, desde que cientificados do ajuizamento requeiram a
suspensao do processo individual no prazo de trinta dias.

O transporte in utilibus da coisa julgada nada mais € que o aproveitamento
da sentenca de procedéncia proferida nas acdes coletivas para beneficio dos
titulares materiais da prestacéo jurisdicional, conforme interpretacdo dos paragrafos
1°, 2° e 3° do artigo 103 da Lei n° 8.078/90 (CDC)?%.

Ndo ha como conceber um processo coletivo eficaz e efetivo se a
representacdo dos legitimados nao for adequada. Em razdo disso, nas agbes
moleculares, além do preenchimento das condi¢des e dos pressupostos processuais
tipicos as ac¢les individuais (naquilo que compativel), o microssistema de tutela
coletiva deve conferir legitimacao e deve haver pertinéncia teméatica entre os fins da
entidade legitimada a propositura da acéo coletiva e o seu objeto?46,

Por fim, cabe destacar a necessidade de o processo coletivo buscar a
isonomia real no plano substancial, em que a fraqueza e a hipossuficiéncia de uma
das partes da relacdo juridica sdo compensadas pelo préprio legislador de direito
material, atendendo-se ao carater instrumental do processo (devido processo legal
de natureza substancial). Nesse sentido, as técnicas coletivas serdo carregadas de
um desnivelamento formal para atender a um nivelamento real, 0 que se mostra

muito apropriado para os conflitos coletivos ambientais trabalhistas?*’.

245|dem, ibidem, p. 67-68.

2481dem, ibidem, p. 69-70.

247RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo civil publica e meio ambiente. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p. 157.
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Compreendido o processo coletivo a partir desses principios e regras,
acentuado o carater teleoldgico de realizagdo do bem comum e de acesso a ordem
juridica justa, a tarefa do juiz € facilitada, aproximando o direito da realidade,
caminho seguro no objetivo de entrega de uma tutela jurisdicional condizente

(especifica), célere e efetiva.

3.4 Objeto da Acéo Civil Publica Ambiental Trabalhista

Em uma sociedade po6s-moderna caracterizada por mdltiplos e diversos
interesses, cooptada por uma racionalidade instrumental e utilitarista, movida pelo
telos econdémico-financeiro, em que o planeta torna-se palco de veleidades e os
impulsos consumistas esgotam e maltratam os bens naturais e colocam o espirito
como escravo daquilo que é materialmente tangivel, as possibilidades desses
interesses ultrapassarem as fronteiras da mente e se materializarem em disputas
juridicas intensas sao inevitaveis. Nao ha como se iludir, o0 mundo da sociedade
liquida tornou-se palco de batalhas sangrentas e excludentes, em que a lei do mais
forte é praticamente imperativa, notadamente nos paises periféricos.

Quando eclodem esses conflitos, em um contexto de agcédo e reacdo, de
resisténcia a violacbes de bens que possuem relevancia ético-normativa, tanto na
esfera individual como na coletiva, os interesses normalmente sao jurisdicizados,
passam a interesses juridicos protegidos pela ordem juridica posta, mais, tornam-se
exigiveis pelos titulares perante outros individuos, cabendo ao Estado impd6-los
aqueles que néo o observam, coercitivamente?4,

Os interesses e direitos puramente individuais, aqueles que sao concretos,
bem definidos (inclusive no campo normativo-juridico abstrato), cujos titulares séo
determindveis, circunscritos a uma esfera individual e de facil percepcdo, que

excluem outros individuos da sua titularidade e da possibilidade de fruicdo e de

248S0bre a contraposigao entre interesses simples e interesses juridicos: “Os interesses juridicos s&o qualificados
pela assimilagcdo normativa (esfera ético-normativa), ao passo que 0s interesses simples permanecem apenas no
plano fatico, simplesmente como vantagens aspiradas por determinada pessoa ou grupo, sem a nota da
exigibilidade juridica. O interesse juridico consiste num interesse simples que adquiriu status juridico a partir de
uma valoragdo ético-normativa que integra o mundo do direito, concedendo-lhe a nota da exigibilidade e o poder
persecutorio ao seu titular diante dos demais individuos, grupos ou entidades” (SANTOS, Ronaldo Lima.
Interesses transindividuais: conceito, delineamento e enquadramento na tipologia dos direitos humanos. In:
Estudos Aprofundados do MPT - Ministério Publico do Trabalho, vol. 1, 32 ed., 2015, p. 327).
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disponibilidade, ndo sé@o objetos passiveis de serem tutelados pelas acdes coletivas,
pelas acdes civis publicas?*.

Interesses e direitos transindividuais, para efeito de tutela coletiva
jurisdicional de direitos, como objeto das acdes coletivas, sdo 0s interesses que
rompem o circulo de apreensdo juridica puramente individual e egoistica e
interessam a humanidade, a coletividade (interesse coletivo como “sintese” de
interesses individuais)?°.

O mundo globalizado retrata aquilo que o cantor e compositor Zé Ramalho
intitula como “vida de gado”!, uma vida padronizada pelos valores estéticos e
puramente materialistas, de pouco pensar e de pouco refletir, em que o ser humano
passivamente convive e aceita as externalidades negativas produzidas pela
sociedade consumista e liquida do século XXI. Entretanto, o ser humano é o dono
de sua historia, ainda que diante de tantos percalcos e dificuldades, os mais
atingidos, os mais combalidos, os mais explorados, sdo aqueles que iniciam atitudes
transformadoras, fruto da resiliéncia, da resisténcia, que, no mais das vezes, une

grupos, categorias, classes de individuos, comunidades, em torno de ideais comuns,

24%Rodolfo de Camargo Mancuso traz exatamente esta concepgdo de interesse individual: “Ndo vemos outra
forma de conceber o que seja o interesse individual, sen&o utilizando o critério do ‘elemento predominante’, a
que ja nos referimos: é individual o interesse cuja fruicdo se esgota no circulo de atuacao do seu destinatario. Se
o0 interesse é bem exercido, sé o individuo disso se beneficia; em caso contrario, s6 ele suporta 0os encargos.
Assim se passa, por exemplo, com o interesse do credor em receber seu crédito” (MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 62 ed., Sdo Paulo: Editora RT, 2003, p. 50).
250Trata-se de expressdo cunhada por Mancuso, que explica: “Nao se trata da defesa do interesse pessoal do
grupo; néo se trata, tampouco, de mera soma ou justaposicdo de interesse dos integrantes do grupo; trata-se de
interesses que depassam estes dois limites, ficando afetados a um ente coletivo, nascido a partir do momento
em que certos valores individuais, atraidos por semelhanga e harmonizados pelo fim comum, se amalgamam no
grupo. E sintese, antes que mera soma. Com efeito, pode-se falar de um ‘fenémeno coletivo’, porque ‘de toute
union se dégage une réalité nouvelle, douée d’une force autonome qui dépasse et absorbe les intéréts
particuliers de chacun’. Essa ‘realidade nova’ é justamente o interesse coletivo no seu sentido proprio, porque,
conquanto origindrio dos interesses individuais, representa a sintese, um amalgama daqueles; a partir desse
momento, se desvanecem os interesses individuais originarios, surgindo uma nova realidade: a dos interesses
(verdadeiramente) coletivos. E preciso, entéo, que haja um ideal coletivo, uma alma coletiva; é isso que conduz a
caracteristica especifica” (Idem, ibidem, p. 55, grifos do autor).

251 inda cangdo: “Vocés que fazem parte dessa massa/Que passa nos projetos do futuro/E duro tanto ter que
caminhar/E dar muito mais do que receber/E ter que demonstrar sua coragem/A margem do que possa
parecer/E ver que toda essa engrenagem/Ja sente a ferrugem Ihe comer/Eh, 08, vida de gado/Povo marcado/Eh,
povo feliz! L4 fora faz um tempo confortavel/A vigilancia cuida do normal/Os automdveis ouvem a noticia/Os
homens a publicam no jornal/E correm através da madrugada/A Unica velhice que chegou/Demoram-se na beira
da estrada/E passam a contar o que sobrou!/Eh, 08, vida de gado/Povo marcado/Eh, povo feliz! O povo foge da
ignoréancia/Apesar de viver tdo perto dela/E sonham com melhores tempos idos/Contemplam esta vida numa
cela/Esperam nova possibilidade/De verem esse mundo se acabar/A arca de Noé, o dirigivel/Ndo voam, nem se
pode flutuar/Eh, 00, vida de gado/Povo marcado/Eh, povo feliz!”
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7

cuja decorréncia € a realidade corriqueira no que concerne as violagbes dos
interesses e direitos do todo e de cada um?>2,

Os interesses e direitos transindividuais tipicamente coletivos, os difusos e
coletivos stricto sensu, objeto de acgéo civil publica ambiental trabalhista, sdo aqueles
tratados no segundo capitulo deste trabalho, que dizem respeito a higidez do
ambiente de trabalho, seja qual for a relacao de trabalho que sustenta o liame entre
os trabalhadores e entre os trabalhadores e os responsaveis pelo dever de
observancia das normas de saude e seguranca trabalhistas, das quais deriva o
dever de controle dos riscos (a0 menos para manté-los em niveis adequados), e
pelo dever de cuidar da integridade psicofisica dos que prestam servicos.

Ressalte-se que as dimensdes difusa e coletiva do bem ambiental trabalhista
manifestam-se em suas dimensfes ética, ambiental, politico-juridica, social e
econdmica. A defesa coletiva de interesses individuais nesse contexto € meramente
contingente, ndo deixa de ser importante, mas ndo esta intimamente associada aos
aspectos ontologicamente ecocéntricos (conjunto de condicdes, leis, influéncias e
interacbes de ordem fisica, quimica, psicoldgica e biologica) e teleologicamente
biocéntricos (permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas) que caracteriza
0 meio ambiente.

Assim, o bem ambiental é essencialmente difuso e bastante em si mesmo,
tem um valor que transcende a prépria nocdo de espécie humana, porque sem ele
nao ha condicbes para a continuidade da nossa espécie ou de qualquer outra forma
de vida no planeta. A dimenséo ética encerra um dever contraposto ao direito
fundamental de preocupagédo com o meio ambiente e com o outro, conformador de
politicas publicas (circulo juridico-politico) e de empreendimentos econémicos (freio
aos impulsos neoliberais amorais ou imorais).

N&o se diga que o meio ambiente do trabalho escapa dessa concepcao e
dessas perspectivas, porque ndo ha nada mais humano do que o trabalho humano

252E das violagdes e lesBes comuns a determinados sujeitos nascem as possibilidades de tutelas
transindividuais: “Essa sociedade moderna é marcada por dois aspectos primordiais: a) ‘uma nova realidade’, e
b) ‘uma nova consciéncia’. A nova realidade consiste na pujante intervencdo dos poderes publicos e agentes
privados, de modo profundo e duradouro, sobre as diversas faces da realidade social, muitas vezes com
comportamentos danosos, 0s quais envolvem uniformemente uma vasta area de interesses e de pessoas
lesadas, como os de todos os cidaddos de uma regido ou mesmo de um Estado. A nova consciéncia é
caracterizada pela mudanca de horizonte do homem moderno em relagéo a sobrevivéncia da humanidade e a
diversidade da natureza humana, a qual invoca a consideragdo do ser humano em termos sociais concretos:
consumidor, habitante de um bairro, mulher, idoso, membro do ecossistema terrestre, etc. A cada status civitatis
corresponde uma série de interesses juridicos respectivos, a qual ndo se limita ao ambito de pertencimento de
um Unico sujeito, uma vez que se notabiliza por ser comum a todos que se enquadram em determinado status
(consumidores, mulheres, idosos, etc.)” (SANTOS, Ronaldo Lima. op. cit., p. 331-332).
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(perdéo pela anafora), como enuncia a Declaracdo da Filadélfia, relativa aos fins e
objetivos da Organizacdo Internacional do Trabalho?%3. O trabalho decente, digno e
seguro decorre da dimenséao social do direito trabalhista e do direito ambiental, de
modo que os interesses e direitos a serem tutelados na acéao civil publica ambiental
trabalhista sdo de natureza tipicamente difusa e coletiva. Difusa, porque o poluidor
(empresa) ou aquele responsavel por impedir a acdo poluidora (exemplo, o Poder
Pdblico) pratica ilicitos e causa danos a serem suportados por pessoas
indeterminadas ligadas por circunstancias de fato, os contribuintes que arcam com
os custos de manutencio do Sistema Unico de Salde e de Previdéncia Social por
conta dos acidentes de trabalho ocorridos. Coletiva, porque as fontes poluidoras e
0S riscos agravados ou sistémicos ocorrem em um ambiente de trabalho
determinado e prejudicam o grupo, a categoria de trabalhadores que ali
desenvolvem suas atividades (sujeitos determinados), mais, pode vir a prejudicar 0s
futuros trabalhadores, ainda néo identificados (mas determinaveis).

Os interesses e direitos de natureza difusa sdo absolutamente
transindividuais, originados de circunstancias faticas comuns, indivisiveis, abstratos,
indisponiveis, imprescritiveis, cujos sujeitos titulares sdo pessoas indeterminadas
ligadas por circunstancias de fato. A dimenséo desses interesses é absolutamente
indefinida e a extensdo é erga omnes?®4,

Outro exemplo propicio para o entendimento do alcance da acéao civil publica
ambiental, que tem como objeto interesse difuso, é o trabalho escravo e o trabalho
da crianca e do adolescente em locais desprovidos de qualquer protecdo, ambientes
violadores da dignidade da pessoa humana. N&o é incomum o0s Membros do
Ministério Publico do Trabalho depararem-se com ambientes de desolacdo e
causadores de repulsa e profunda revolta, exemplo o flagrante de homens, mulheres
e criancas laborando em condi¢des analogas as de escravo. Trata-se de ambientes
profundamente degradados, ambientes de trabalho desprovidos de agua potavel e

253A “Declaragdo da Filadélfia” substituiu o artigo 427 do Tratado de Versailles e reafirmou os principios
fundamentais sobre os quais repousa a Organizagdo, constantes de sua Constituicdo, entre eles, o mais
importante: “o trabalho ndo é uma mera mercadoria” (Item |, letra “a”).

254Mancuso conceitua os interesses difusos: “As precedentes consideragdes nos animam a propor o seguinte
conceito, analitico, para os interesses difusos: séo interesses metaindividuais, que, nao tendo atingido o grau de
agregacdo e organizacdo necessarios a sua afetacdo institucional junto a certas entidades ou Orgdos
representativos dos interesses j& socialmente definidos, restam em estado fluido, dispersos pela sociedade civil
como um todo (v.g., O interesse a pureza do ar atmosférico), podendo, por vezes, concernir a certas
coletividades de contetdo numérico indefinido (v.g., os consumidores). Caracterizam-se: pela indeterminagao
dos sujeitos, pela indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade interna e por sua tendéncia a transicéo
ou mutagdo no tempo e no espago” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. op. cit., p. 150).
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de instalacdo sanitaria; alimentos pereciveis ndo submetidos a refrigeracdo e em
estado de apodrecimento; trabalhadores tolhidos em sua liberdade de ir e vir em
virtude de dividas assumidas com o empregador. O exemplo, forte e ndo incomum
No NOSSO pais, atinge a moralidade de um grupo indeterminado de pessoas, que nao
compactuam com tamanha violéncia e desrespeito a dignidade de um ser humano.
N&o ha duvida de que a conduta do empregador em situag6es como a exemplificada
viola um interesse de natureza difusa, em uma faceta nitidamente publica,
socialmente relevante e ambientalmente imaterial.

O mesmo exemplo pauta a dimenséo transindividual tipicamente coletiva do
meio ambiente do trabalho, trabalhadores unidos entre si e com o empregador
mediante uma relacéo juridica base, no caso, totalmente informal, o que ndo a exclui
absolutamente da protecdo trabalhista fundada na primazia da realidade (sem
qualquer apego formal contratual - contrato de trabalho verbal). Os interesses e
direitos coletivos transcendem os aspectos puramente individuais da relacdo de
trabalho de cada um dos atingidos?>>. O meio ambiente do trabalho, oferecido aos
empregados e pronto a receber futuros trabalhadores ainda desconhecidos, enfeixa
um todo indivisivel, cuja dimensdo € um tanto que relativamente indefinida. O
ambiente de trabalho é uma fonte de riscos multiformes para o grupo de
trabalhadores que ali trabalha e que ali vier a trabalhar, cuja previsdo e imprevisado
de acidentes de trabalho caminham juntas, merecedor de protecdo em uma
perspectiva coletiva, gravada pela indisponibilidade.

Como espécie de interesses transindividuais, o microssistema de tutela
coletiva de direitos também elegeu os interesses e direitos individuais homogéneos,
gue ndo sao ontologicamente coletivos, representam a soma de interesses
individuais passiveis de serem exigidos nas a¢des coletivas, sdo acidentalmente e
contingencialmente coletivos. Trata-se de projetar coletivamente interesses e direitos
puramente individuais, mas que afetam a esfera juridica de individuos unidos em

virtude uma situacdo fatica ou juridica. Basta a origem comum para que 0S

255Ronaldo Lima dos Santos conceitua os interesses coletivos: “Em resumo, os interesses coletivos sdo os
interesses abstratos e indivisiveis pertencentes a um grupo, uma coletividade ou uma categoria de pessoas
globalmente consideradas, que se delineiam pela presenca de um vinculo juridico base entre os seus membros e
ou destes com uma parte contraria. Eles constituem uma sintese dos interesses de sujeitos indeterminados ou
determinaveis, constituindo um todo indivisivel, cujo gozo é permitido a todos os membros do grupo, numa
relacdo de comunh&o em que a fruicdo por um ndo impede a de outros e a sua violagdo atinge a todos os
membros do grupo concomitantemente” (SANTOS, Ronaldo Lima. op. cit., p. 339).
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ameacados de lesdo ou lesionados exercam o direito de acao coletiva mediante os
legitimados coletivos2°6,

No que tange ao meio ambiente do trabalho e as violacdes que podem
atingi-lo como interesses individuais homogéneos, nada obstante o enquadramento
automatico com os interesses coletivos stricto sensu, sempre que houver falha no
dever de protecdo do local de trabalho as esferas individuais dos trabalhadores
poderdo ser lesionadas, gerando a possibilidade de reclamacdo de direitos
subjetivos em face do empregador ou em face do responsavel pela higidez do
ambiente de trabalho. Os legitimados para as ac¢des coletivas, incluida a acéo civil
publica ambiental trabalhista, poderdo prop6-la para protecéo do direito fundamental
violado.

A questao de ordem subjetiva que anima a postulacdo no ambito da relacao
juridica de direito processual ndo é relevante, em vista da legitimacao constitucional
e ordinaria do Ministério Publico do Trabalho (artigos 127 e 129 da CF) e dos
sindicatos (artigo 8°, inciso lll, da CF) para a defesa dos direitos individuais
homogéneos. No ambito do direito trabalhista e de suas decorréncias ambientais,
pautado na ideia de aproximacgao entre o direito material e o direito processual aqui
defendida (ainda mais no referente a acdo e ao processo transindividuais), a
relevancia é ainda menor, porque a ordem juridica trabalhista cuida da protecdo de
hipossuficientes juridicos, cuida da concretizacdo de direitos sociais fundamentais,
Nno que 0S aspectos processuais ndo podem erguer obstaculos, seja porque 0s
direitos materiais a serem tutelados sao fundamentais, seja porque a Constituicdo da
Republica trata da acado civil publica como direito fundamental para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.

E, no aspecto dogmatico, a extensado e a amplitude dos objetos dos pedidos
mediato e imediato da acdo civil publica sdo conformadas pelas disposi¢cdes da

256Teori Zavascki salienta a diferenciacdo entre os planos de direito material e de direito processual dos
interesses individuais homogéneos: “Também a afirmacdo segundo a qual os direitos individuais homogéneos
assumem, as vezes, a roupagem de direito coletivo e, com tal, podem ser classificados como ‘acidentalmente
coletivos’, ou, ainda, como ‘subespécie dos interesses coletivos’, deve ser entendida com reservas. E
classificacdo decorrente, ndo de um enfoque material do direito, mas sim de um ponto de vista estritamente
processual. O ‘coletivo’, consequentemente, diz respeito apenas a roupagem, ao acidental, ou seja, ao modo
como aqueles direitos podem ser tutelados. Porém, é imprescindivel ter presente que o direito material - existe
antes e independentemente do processo. Na esséncia e por natureza, os direitos individuais homogéneos,
embora tutelaveis coletivamente, ndo deixam de ser o que realmente sdo: genuinos direitos subjetivos
individuais. Essa realidade deve ser levada em considerac@o quando se busca definir e compreender os modelos
processuais destinados a sua adequada e mais efetiva decisao” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo:
tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Séo Paulo: Editora RT, 2006, p. 54-55).
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Constituicdo da Republica e da Lei de A¢do Civil Publica (Lei n° 7.347/85), que
vedam qualquer tentativa de restringir o seu alcance. O bem juridico pretendido no
ambito da acao civil publica é delimitado pela disposicdo constitucional do artigo
129, inciso lll, da Constituicdo da Republica, e do artigo 1° da Lei n° 7.347/85, o que
confere a maior amplitude possivel.

Todos os bens e direitos transindividuais (materiais e imateriais)
relacionados a defesa do meio ambiente, do consumidor, da ordem econdémica, do
patrimdnio publico (probidade administrativa) e social (cultural e artistico), da crianca
e do adolescente, do idoso, grupos raciais, étnicos ou religiosos, trabalhadores,
dentre outros, encontram-se inseridos no espectro da Acao Civil Publica. Conforme
ja exposto, os interesses supraindividuais tutelados sdo aqueles inerentes a toda a
comunidade, com conotacédo publica e/ou social.

Tem-se no patrimonio publico expressao ampla, inclusiva dos bens e direitos
de valor econdmico, estético, histérico ou turistico, bem como aspectos ligados a
moralidade e a probidade administrativas e, ainda, ao patriménio cultural.

Tem-se como patrimbénio cultural o conjunto de bens e interesses que
exprimem a integragdo do homem com o meio ambiente (tanto o natural como o
artificial, aqui incluido o do trabalho), como aqueles de valor artistico, estético,
histérico, turistico, paisagistico ou arqueoldégico.

Tem-se como patriménio social expressédo que abrange os pilares da ordem
social projetada pela Constituicdo e sua correspondéncia com a persecucdo dos
objetivos fundamentais da Republica. Trata-se do patrimdnio da sociedade como um
todo (interesses gerais da coletividade, materiais ou imateriais, como 0s interesses

da ordem ambiental e os estritamente culturais).
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Do exposto, fica claro que a acdo civil publica esta intimamente ligada a
protecdo dos direitos humanos fundamentais, tanto em relagdo ao Poder Publico
como em relagdo aos particulares?’, por sinal, enquadra-se na tipologia dos direitos
humanos, porque é meio para a realizacdo e concretizacdo desses direitos. Muito ja
se disse sobre as dimensdes dos direitos humanos?°8, e aqui reside um perigo real
interpretativo, que vai de encontro ao carater emancipatorio preconizado para 0s
direitos sociais trabalhistas, uma vez que ndo deve existir gradacao valorativa entre
as espeécies de direitos humanos (primeira, segunda e terceira dimensdes) e
restricdo a sua eficacia plena e ilimitada. Ainda, ha que se tomar cuidado com o
carater totalizante e universalista contido na expressao “direitos humanos”, porque
pode resultar na “pasteurizacao” das solugdes para problemas e realidades sociais

absolutamente diferenciadas, inviabilizando a defesa de grupos minoritarios e

257precisamente em relagdo ao meio ambiente do trabalho, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
vincula o particular ao dever de observancia das normas de salde e seguranca trabalhistas e ao dever de
precaucdo e de prevencdo dos riscos que possam causar danos a integridade psicofisica dos trabalhadores.
Como salienta Ingo Sarlet, em andlise da doutrina e jurisprudéncia alemas, o carater social destas normas que
dizem respeito a dignidade humana conforma toda a ordem juridica: “(...). Isto significa, em altima andlise, que as
normas de direito privado, ndo podem contrariar o conteddo dos direitos fundamentais, impondo-se uma
interpretagdo das normas privadas (infraconstitucionais) conforme os parametros axioldgicos contidos nas
normas de direitos fundamentais, o que habitualmente (mas ndo exclusivamente) ocorre quando se trata de
aplicar conceitos indeterminados e clausulas gerais do direito privado. Neste contexto, a funcéo juridico-objetiva
dos direitos fundamentais ‘traduz o seu reconhecimento como principios imediatamente conformadores da ordem
juridica, dotados de um efeito irradiante para as relacdes sociais em que nao participam entidades publicas, ou
entidades a que tenham sido atribuidas prerrogativas de direito publico. De acordo com a orientacdo dominante
no Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, os direitos fundamentais exercem sua influéncia na esfera do
direito privado por intermédio dos dispositivos que regem cada area especifica do direito, de modo especial, por
meio das clausulas gerais e dos conceitos carentes de interpretacéo e integragdo. Uma desconsideragdo desta
eficacia irradiante, por outro lado, significa ofensa aos direitos fundamentais, passivel de dedugdo em Juizo,
inclusive por intermédio do controle das decis@es judiciais atentatorias a Constituicdo e, de modo especial, aos
direitos fundamentais, por parte da jurisdicdo constitucional, entre nés exercida, em Ultima instancia, pelo
Supremo Tribunal Federal” (SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 378-379).

258A historia do nascimento desta tipificagédo é contada por Ronaldo Lima dos Santos: “A tipificagdo dos direitos
humanos em direitos de primeira, segunda e terceira geragdo foi enunciada pelo professor e jurista francés Karel
Vasak, na Legon Inaugurale, por ele ministrada no Instituto Internacional dos Direitos do Homem e da Paz, da
Unesco, em Estraburgo, em 02 de julho de 1979, intitulada Pour les droits de 'homme de la troisieme génération:
les droit de solidarité. Essa tipologia dos direitos humanos delineada pelo professor francés recebeu ampla
divulgacéo a partir do trabalho de Norberto Bobbio, em sua obra L’eta dei Diritti (1990). Atribui-se, entretanto, ao
professor e jurista inglés T. H. Marshall a originalidade da construcéo tipoldgica dos direitos humanos, que teria
sido realizada por ele na primeira metade dos anos 1950, nos seus ensaios Citizenship and social class and
other essays (1950). A tipologia apresentada por Marshall diferencia-se daquele proferida por Karel Vasak; para
a elaboracéo da sua titpologia, Marshall teve como referéncia a pratica politico-juridico inglesa e a evolugao dos
parametros da cidadania na Gréa-Bretanha, considerando como direitos de primeira geragdo, os associados as
liberdades fundamentais, como de segunda geragéo, os direitos politicos e, como de terceira geracéo, os direitos
sociais” (SANTOS, Ronaldo Lima. op. cit., p. 331-343).
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minando o carater de resisténcia insito ao Direito que se deseja combatente do
status quo?®°.

A amplitude da acédo civil publica?®®, nela incluida a que tutela os interesses
e direitos transindividuais sociais trabalhistas e ambientais, serve como caminho
para a concretizacdo dos direitos fundamentais e €, em si mesma, também o
caminho para a dimensdo substancial democrética e participativa dos sujeitos que
aspiram ao reconhecimento e a realizacdo dos direitos?®!, coletivamente e
individualmente considerados. Volto & metafora do barco, vislumbrar no horizonte a
possibilidade da existéncia de um lugar feliz e justo s6 é possivel aqueles que
confiam no timoneiro como condutor qualificado, capaz de conduzi-los ao objetivo
delineado e, sobretudo, agueles que prestam atencdo no caminho, convencidos de
gue a satisfacdo dos interesses individuais de cada um representa algo muito maior:
a satisfacdo e a felicidade de todos. O objeto e o0 objetivo da viagem tém nitido

carater social, o vinculo que os une é a solidariedade.

25%9Bpaventura de Sousa Santos, em obra bastante critica, combate ao que denomina versdo hegeménica dos
direitos humanos: “Para tornar mais claro o que tenho em mente, passo a definir o que considero ser a versao
hegemo6nica ou convencional dos direitos humanos. Considero um entendimento convencional dos direitos
humanos como tendo as seguintes caracteristicas: os direitos sdo universalmente validos independentemente do
contexto social, politico e cultural em que operam e dos diferentes regimes de direitos humanos existentes em
diferentes regides do mundo; partem de uma concepgdo de natureza humana como sendo individual,
autossustentada e qualitativamente diferente da natureza ndo humana; o que conta como violagdo dos direitos
humanos é definido pelas declaragfes universais, instituicbes multilaterais (tribunais e comissdes) e
organiza¢des ndo governamentais (predominantemente baseadas no Norte); o fendmeno recorrente dos duplos
critérios na avaliagdo da observancia dos direitos humanos de modo algum compromete a validade universal dos
direitos humanos: o respeito pelos direitos humanos € muito mais problematico no Sul global do que no Norte
global” (SANTOS, Boaventura de Sousa; CHAUI, Marilena. op. cit., p. 54).

260D objeto mediato da acdo civil pablica, que diz com a multiplicidade de provimentos jurisdicionais para a
satisfacéo dos direitos materiais tutelados, em toda a amplitude aqui debatida, ja foram tecidas considera¢des no
tépico atinente as técnicas processuais, tema que sera revisitado no item 3.6 com mais detalhes. De qualquer
modo, os artigos 3°, 4°, 11 e 12 da Lei n° 7.347/85 e os artigos 83 e 84 da Lei n° 8.078/90 trazem verdadeiro
arsenal, intermediado pelos provimentos de natureza declaratdria, condenatéria, constitutiva, executiva lato
sensu, mandamental, cautelar, liquidacéo e execugao stricto sensu.

261A0 tecer consideragdes sobre o constitucionalismo como novo paradigma do direito, Ferrajoli diz da
conformacado da jurisdicdo e da ciéncia juridica aos contetdos e significados materiais dos direitos e bens
fundamentais: “Disso € derivada uma alteragdo interna do modelo juspositivo classico que revestiu tanto o direito
quanto os discursos sobre o direito, ou seja, a jurisdicdo e a ciéncia juridica. A estreita ou estrita legalidade,
justamente porque condicionada por vinculos de conteldo a ela impostos pelos direitos fundamentais, colocou,
de fato, uma dimensdo substancial na teoria da validade como na teoria da democracia, produzindo uma
dissociacdo e uma virtual diferenciacdo entre validade e vigor das leis, entre dever-ser e ser do direito, entre
legitimidade substancial e legitimidade formal dos sistemas politicos. De outra parte, essa diferenciacdo - que
forma um tracado fisiolégico (como também, em certos limites, patoldgico) da democracia constitucional, o seu
maior valor e o seu signo de reconhecimento, além de que o seu maior defeito - alterou também a natureza da
jurisdicdo e da ciéncia juridica. A jurisdicdo ndo é mais simplesmente a sujei¢cdo do juiz a lei, mas é também
andlise critica de seu significado para controlar a legitimidade constitucional. E a ciéncia juridica ndo é mais,
como também nunca foi, simples descricdo, mas é também critica e projecdo do seu proprio objeto: critica do
direito invalido, mesmo que vigente, porque em contraste com a constituicdo; reinterpretacao, a luz dos principios
estabelecidos na constituicdo, do inteiro sistema normativo; analise das antinomias e das lacunas; elaboracéo e
projecdo das garantias faltantes ou inadequadas e, todavia, impostas por normas constitucionais” (FERRAJOLI,
Luigi. op. cit., 45-46).
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No que tange aos direitos ambientais trabalhistas, as ferramentas existentes
no barco (a acdo civil publica) sdo as mais adequadas e Uteis ao objetivo
perseguido? O timoneiro escolhido pela legislacdo pode representar adequadamente
0s interesses em jogo? Se sim, h& espaco para a reinvencado desses personagens,
sem solucdes de lege ferenda? Os caminhos podem ser flexibilizados em prol do
objetivo final, a concretizagéo dos interesses e direitos fundamentais pretendidos? A

acao civil publica é capaz de responder aos anseios de justica social?

3.5 O Papel e a Legitimidade Ordinaria do Ministério Publico do Trabalho e dos
Sindicatos na Defesa dos Interesses e Direitos Coletivos Ambientais

Trabalhistas: pelo Protagonismo Participativo e Resolutivo

Os artigos 8°, 127 e 129 da Constituicdo da Republica conferem ao
Ministério Publico (no caso, o Ministério Publico do Trabalho) e aos sindicatos,
legitimidade para a propositura de acao civil publica em defesa dos interesses e
direitos coletivos dos trabalhadores, direitos sociais fundamentais da classe
trabalhadora.

A legitimacédo do sindicato e do Ministério Publico do Trabalho é ampla e
concorrente.

A legitimidade das partes (legitimatio ad causam) diz com a titularidade ativa
ou passiva da acdo. E a pertinéncia subjetiva da acdo, isto é, a identidade entre
quem propds e aquele que, relativamente a lesdo de um direito proprio (que afirma
existente - teoria da assercao), podera pretender para si o provimento da tutela
jurisdicional pedido com referéncia aquele que foi chamado em juizo. O artigo 17 do
novo Caodigo de Processo Civil estabelece que, para postular em juizo, é necessario

ter, além do interesse processual, legitimidade.
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A legitimidade pode ser ordinaria ou extraordinaria. De acordo com a
doutrina cléssica, os legitimados ordinérios sdo os proprios titulares dos interesses
conflitantes, isto &, os sujeitos da lide. Atuam em nome e em defesa de si mesmos.
Trata-se de nocgédo atrelada ao aspecto subjetivo do processo de carater individual?6?,
que ndo se mostra apropriada para a protecdo dos direitos coletivos?63.

Na legitimag&o extraordinaria, em determinadas circunstancias, pessoas ou
entes, desde que autorizados por lei, podem figurar no processo em nome proprio,
mas defendendo direito alheio. E o que estabelece o artigo 18 do novo Cédigo de
Processo Civil: “Ninguém podera pleitear em nome préprio direito alheio, salvo
quando autorizado pelo ordenamento juridico”. Da-se, pois, a legitimacao
extraordinaria quando aquele que tem legitimidade para estar no processo como
parte ndo € o mesmo que se diz titular do direito material discutido em juizo. Parte
da doutrina sustenta que a legitimacdo extraordinaria configura verdadeira
substituicdo processual, enquanto outra diz que constitui espécie do género
legitimacdo. Sem embargo dessa discussao, o artigo 8°, inciso Ill, da CF confere ao
sindicato a possibilidade de ajuizar acdo individual ou coletiva em defesa dos
interesses e direitos da categoria representada, agindo como substituto processual.

A legitimacdo autbnoma para a conducdo do processo seria aquela
conferida pelo legislador para a defesa dos interesses e direitos difusos, coletivos

stricto sensu e individuais homogéneos, conforme o microssistema de defesa

262 uiz Fernando Bellinetti, com base na teoria de Kelsen, busca trazer perspectiva mais adequada a tutela dos
interesses coletivos: “Com a sociedade de massa, € necesséria outra perspectiva, que encara situacdes
juridicas, em que a preocupacdo ndo € propriamente estabelecer regras que protejam os direitos subjetivos das
pessoas envolvidas, mas sim fixar normas que preservem determinados bens ou valores que interessam a um
grupo (determinado ou indeterminado) de pessoas, estatuindo o dever juridico de respeito a esses bens ou
valores, e conferindo a determinados entes da sociedade o poder de acionar a jurisdi¢do para fazer cumprir tais
deveres. Nessa perspectiva ndo se tem em vista os direitos subjetivos individuais das pessoas envolvidas,
embora ela ndo os exclua. Ao contrario, as duas perspectivas convivem, como dois mecanismos que se dedicam
a um mesmo fendbmeno, porém tentando controla-lo com ferramentas diversas e de eficacia diversa. Uma
perspectiva visa proteger os direitos subjetivos, tutelando-os individualmente; a outra objetiva preservar
interesses do grupo social através da imposicdo do dever juridico de abstencdo da conduta que viole tais
interesses. Esta segunda encara a situacdo juridica de forma objetiva e coletiva. Ambas podem inclusive ser
acionadas ao mesmo tempo a fim de se responder as necessidades dos casos concretos” (BELLINETTI, Luiz
Fernando. op. cit., 1997, p. 175).

26370 sustentar que a legitimidade ativa ou passiva deriva do ordenamento e ndo de uma concepgao subjetivista
que vincula o sujeito do dever juridico e o sujeito do poder juridico, o autor acima citado conclui: “Assim, no
ambito do direito material, a titularidade passa a ser apenas a vinculagcdo do sujeito (ativo ou passivo) ao
ordenamento; a legitimidade passa a significar o poder conferido pelo ordenamento para influir na criacdo ou
aplicacdo da norma (ativa) ou para sujeitar-se ao dever juridico nela estatuido (passiva); o interesse passa a
significar as vantagens e desvantagens que a cria¢do ou aplicagdo da norma podem trazer ao titular do poder ou
do dever; a capacidade passa a significar a aptiddo conferida pelo ordenamento para o efetivo cumprimento
pessoal do dever ou para a efetiva influéncia pessoal na criagdo ou aplicagdo da norma; a possibilidade fisica
ou juridica passa a ser ndo do objeto, mas do fato determinado pela norma; finalmente a forma adequada deve
ser vista como o conjunto de requisitos materiais ou extrinsecos que devem estar presentes para que a
atividade dos individuos possa existir ou ter eficacia perante o ordenamento” (Idem, ibidem, p. 181-182, grifos do
autor).
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coletiva de direitos (Lei n° 7.347/85 e Lei n° 8.078/90). O principal legitimado para
promover a defesa desses direitos € o Ministério Publico (artigo 129, Ill, da CF). Na
esfera trabalhista, € o Ministério Publico do Trabalho (artigo 83, Ill, da LC n° 75/93).
O sindicato, igualmente, detém a legitimacdo autbnoma para a defesa dos
interesses e direitos coletivos lato sensu (artigo 5° da LACP e artigo 82, 1V, do CDC).

A Constituicdo da Republica, a Lei de Acao Civil Publica (Lei n° 7.347/85), o
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), a Lei Complementar do
Ministério Publico da Unido (LC 75/93) e a Lei Organica Nacional do Ministério
Publico (Lei n° 8.625/93), formam um conjunto integrado de defesa dos interesses
da sociedade, legitimando o Parquet a atuar indistintamente em prol dessa mesma
sociedade.

Esse conjunto integrado encontra nas abordagens cientifica, sistematica e
teleoldgica a razao juridica que ndo deixa duvidas acerca da legitimidade ampla e
concorrente. Citem-se as normas nevralgicas do sistema: artigos 127, caput, e 129,
incisos Ill e IX, da CF, c/c os artigos 6°, inciso VIII, alinea d, 83, inciso Ill, e 84,
caput, da LOMPU, c/c o artigo 5°, caput, e 21, da LACP, c/c os artigos 81, paragrafo
anico, inciso lll, 82, inciso I, 91 e 92 do CDC.

No que tange aos direitos difusos e coletivos, que tém em comum a
indivisibilidade, o bem juridico a ser tutelado ndo comporta fragmentacéo e a leséo
atinge a todos indistintamente, razdo pela qual ndo ha como identificar o titular do
direito material com exatidao e, consequentemente, ndo ha como falar em defesa de
direito alheio em nome préprio. Nesse sentido, a ideia classica doutrinaria de
substituicdo processual ndo se sustenta. A dicotomia legitimacdo ordinario-
extraordinaria, baseada em uma concepcéo individualista do processo, ndo serve
para o direito coletivo.

No caso da defesa dos interesses e direitos individuais homogéneos, é
possivel identificar os titulares do direito com tranquilidade, razdo pela qual a
acepcao tradicional do que seja legitimacdo extraordinaria ndo resta comprometida.
Nesse caso, 0 Ministério Publico e o sindicato agiriam na qualidade de substitutos
processuais. Ha divergéncia doutrinaria nesse sentido (vide notas de rodapé 262 e
263), porque, como a legitimidade para a defesa dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos decorre da lei, microssistema da tutela coletiva de direitos,

ndo hd como encaixar as no¢des da doutrina tradicional sobre a temética.
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No caso do sindicato, em sede doutrinaria, duas correntes se formaram
acerca da interpretacédo do artigo 8°, Ill, da CF, a restritiva e a ampliativa. A antiga
Sumula n°® 310 do Tribunal Superior do Trabalho encampava uma corrente restritiva,
mitigando a forgca normativa do dispositivo constitucional. A atual jurisprudéncia
confere as entidades sindicais o direito de atuar como substitutos processuais dos
interesses da categoria®®*. O Supremo Tribunal Federal reconheceu, em julgado
datado do ano de 2006 (Informativo n° 431), a legitimidade ampla dos sindicatos na
defesa de direitos e interesses coletivos ou individuais de seus integrantes, tanto na
fase de conhecimento como na fase de liquidacéo e de execucdo?%®.

Se a concepcado de Direito do Estado Liberal mostra-se incapaz de
responder aos anseios sociais da pés-modernidade, notadamente aos anseios de
grupos ou categorias desguarnecidos e desamparados, que clamam por justica e
pela possibilidade de exercerem seus direitos de cidadania, o que envolve o
enfrentamento do poder econdmico, e se o Estado Social mostra-se exaurido em
razdo da fragmentacdo do poder e da cooptacdo das esferas decisorias
governamentais pelos donos desse poder econdémico globalizado, em que,
independentemente das criticas ou temores dessa “privatizagdo” do publico, os
riscos e as ameacas aos direitos sociais e ambientais s@o inevitaveis e requerem o
apontamento de caminhos e solucdes juridicas diferenciadas, ha que defender uma
releitura da acdo civil publica, o que passa pelo protagonismo dos legitimados

coletivos, contextualizado por um novo paradigma do direito no século XXI, defesa

264Ressalte-se que ndo se trata de substituicdo processual, porque o foco nédo deve ser o direito subjetivo das
pessoas, mas sim o dever juridico daquele que viola os interesses coletivos, sejam os difusos, sejam os
estritamente coletivos e mesmo os individuais homogéneos. Bellinetti afirma que no interesse individual
homogéneo, o objeto do interesse € que seja cumprido o dever juridico de respeito aos interesses individuais de
todos os prejudicados pela atividade danosa, razdo pela qual ndo agem os legitimados coletivos como
substitutos processuais (Idem, ibidem, p. 192-193).

265Sindicato e substituicdo processual - 3. Concluido julgamento de uma série de recursos extraordinarios nos
quais se discutia sobre o d&mbito de incidéncia do inciso Il do art. 8° da CF/88 (“ao sindicato cabe a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais e administrativas”) - v.
Informativos 84, 88, 330 e 409. O Tribunal, por maioria, na linha da orientacdo fixada no Ml 347/SC (DJU de
8.4.94), no RE 202063/PR (DJU de 10.10.97) e no Al 153148 AgR/PR (DJU de 17.11.95), conheceu dos
recursos e lhes deu provimento para reconhecer que o referido dispositivo assegura ampla legitimidade ativa ad
causam dos sindicatos como substitutos processuais das categorias que representam na defesa de direitos e
interesses coletivos ou individuais de seus integrantes. Vencidos, em parte, os Ministros Nelson Jobim, Cezar
Peluso, Eros Grau, Gilmar Mendes e Ellen Gracie, que conheciam dos recursos e Ihes davam parcial provimento,
para restringir a legitimacgao do sindicato como substituto processual as hipoteses em que atuasse na defesa de
direitos e interesses coletivos e individuais homogéneos de origem comum da categoria, mas apenas nos
processos de conhecimento, asseverando que, para a liquidacdo e a execucdo da sentenca prolatada nesses
processos, a legitimacéo sO seria possivel mediante representagdo processual, com expressa autorizagao do
trabalhador RE 193503/SP, RE 193579/SP, RE 208983/SC, RE 210029/RS, RE 211874/RS, RE 213111/SP, RE
214668/ES, rel. orig. Min. Carlos Velloso, rel. p/ 0 acérddo Min. Joaquim Barbosa, 12.6.2006. (RE-193503) (RE-
193579) (RE-208983) (RE-210029) (RE-211874) (RE-213111) (RE-214668).
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do carater medial do direito, em perspectiva balizada pela informalidade e
participacéo (intersubjetividade) 2°.

O protagonismo, do ponto de vista normativo-juridico, da-se pela
Constituicdo da Republica, que reconhece o Ministério Publico como Instituicdo que
tem como atribuicdo, nada mais nada menos, que a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. E a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais exige a
construcdo de caminhos que assegurem a cidadania, 0 que passa pela necessidade
de superacédo dos obstaculos processuais e procedimentais da acao civil publica ou,
ao menos, otimizacao dos institutos previstos legalmente.

No caso dos sindicatos, no que tange aos direitos sociais trabalhistas, é
igualmente inegavel que a Constituicdo da Republica reservou papel destacado, vez
que ratificou a personalidade juridica sindical e o poder negocial normativo dela
decorrente, as entidades sindicais econOomicas e profissionais podem celebrar
instrumentos negociais coletivos (convencédo coletiva de trabalho) com forca de lei,
as normas coletivas vinculam as partes desde que ndo violem normas legais

cogentes, caso das disposicdes que tratam da saulde, higiene e seguranca

266plexandre Amaral Gavronski expde os desafios a serem enfrentados para a defesa coletiva de direitos no
século XXI e diz da necessidade de resgate da efetividade do direito a partir de novo paradigma: “Nesse contexto
socioldgico, abre-se a questao sobre o tipo ou modelo de direito, qual paradigma juridico estaria apto a dar conta
de tanta mutacdo e complexidade e, ao mesmo tempo, assegurar a maxima efetividade possivel aos direitos
positivados. Como pontifica Jirgen Habermas, um dos principais estudiosos dos desafios que se abrem ao
direito na atualidade, sem pretender reduzir essa complexidade impfe-se manté-la por meio de uma
contrarregulacdo capaz de estabilizar a tensdo inerente ao direito entre facticidade (no caso, a realidade
crescentemente complexa) e validade (pretensao de legitimidade das normas), pois esta é essencial a funcéo de
integracdo social que desempenha o direito. A complexa realidade social (factiticidade) ndo pode servir de
subterfugio para se prescindir da legitimidade (validade) do direito” (GAVRONSKI, Alexandre Amaral. op. cit.,
2010, p. 42).



182

trabalhistas, por exemplo?®’. Esse papel extrajudicial conferido aos sindicatos néo
possui precedentes similares na legislacdo nacional em relagcdo aos demais tipos de
associacfes civis. No ambito judicial, a Constituicdo da Republica estabelece no
artigo 8°, inciso lll, que ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos
ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas.

Como exposto no presente trabalho, o modelo sindical adotado pela
Constituicdo da Republica ficou em uma espécie de meio do caminho entre o
modelo corporativista da CLT e um modelo verdadeiramente democratico, com
consequéncias desastrosas para a promocao dos direitos sociais, como deseja a
Constituicdo. A manutengdo de uma receita obtida compulsoriamente pelo Estado
(tributo) e seu repasse para as entidades sindicais ndo condiz com a autonomia
posta no inciso | do artigo 8°, assim como a unicidade sindical cria sindicatos débeis
e ndo representativos, com extremas dificuldades para exercer o protagonismo na
resolucdo dos conflitos sociais trabalhistas?%®.

De qualquer forma, a autonomia privada coletiva para a criacdo de normas
com forca de lei, a legitimacdo para o ajuizamento de acdes coletivas, destacados o

dissidio coletivo, a acao civil publica e a acdo coletiva (parte da doutrina faz essa

267A0 discorrer sobre o que intitula como “principio da criatividade juridica na negociagéo coletiva”, Mauricio
Godinho Delgado: “Desse modo, a negociagao coletiva trabalhista, processada com a participagdo do sindicato
de trabalhadores, tem esse singular poder de produzir normas juridicas, e ndo simples clausulas contratuais (ao
contrario do que, em geral, o Direito autoriza a agentes particulares). Em decorréncia desse principio, a regra
coletiva negociada que instituir vantagem trabalhista efetivamente nova, ndo tipificada ou regulada por regra
heterdnoma estatal, pode moldar e reger a estrutura e os efeitos juridicos da parcela instituida, ainda que
restringindo suas potenciais repercussdes nos contratos de trabalho. E o que classicamente vem sendo
reconhecido pela jurisprudéncia trabalhista (por exemplo, OJ 123, SDI-I/TST: validade de ajuda alimentagdo de
carater indenizatério da categoria bancéria, criada por negociacdo coletiva; OJ 346, SDI-I/TST: validade de
abono estipulado em parcela Unica, com natureza indenizatéria e extensdo restrita aos empregados da ativa,
instituido pela negociagédo coletiva; OJT 61, SDI-I/TST: validade de auxilio cesta-alimentagdo criado pela
negociacao coletiva com natureza indenizatdria e extensao restrita aos empregados em atividade). Evidente que
em se tratando de parcela antiga ou de verba ou parametro criados por lei, os poderes de negociagéo coletiva
atenuam-se ou se recolhem, em face da imperatividade superior que é prépria a normatividade estatal. Também
€ 0 que vem reconhecendo com absoluta clareza e objetividade a jurisprudéncia trabalhista (ilustrativamente, OJ
413-1/TST: invalidade de alteracdo da natureza juridica salarial de auxilio-alimentagdo antes concedido pela
empresa, em moldes salariais - nos contornos da Sumula 241 do TST -, em face de subsequente CCT ou ACT
voltada a eliminar o carater salarial da parcela; OJ 372, SDI-I/TST: invalidade de regra coletiva negociada que
busca elastecer os cinco minutos residuais antecedentes e sucessivos a jornada de trabalho, para fins de
apuracgédo de horas extras, em desrespeito aos limites impostos pelo art. 58, par. 1°, da CLT; Sumula 437, II/TST
e antiga OJ 342, |, da SDI-I/TST: invalidade de regra coletiva negociada que suprima ou reduza intervalo
intrajornada fixado por lei)’ (DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 1357-1358).

26870 criticar estes mecanismos que denomina de autoritario-corporativos, Mauricio Godinho Delgado expde em
carater conclusivo: “No plano da sociedade civil, os mecanismos autoritario-corporativos simplesmente
inviabilizam a construgdo de um padrdo moderno e democratico de gestao social. De um lado, por deslocarem o
nucleo das solugdes sociotrabalhistas do ambito das relagfes civis concretas para o ambito interno do Estado,
esterilizando a gestagdo, ao longo do tempo, de formas préprias de gerenciamento de conflitos. De outro lado,
por impedirem a maturacao politica e cultural da classe trabalhadora (e, portanto, da maior parte da populagao
brasileira ativa) na dindmica cotidiana do exercicio das equagbes democraticas fundamentais:
negociacao/solucdo, autonomia/autorregulagdo, liberdade/responsabilidade. Finalmente, por vedarem a gestagéo
de uma experimentacdo e sélida nocao de autotutela e, concomitantemente, autorresponsabilidade por parte da
classe trabalhadora” (Idem, ibidem, p. 123).
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distincdo com base na disposi¢ao do artigo 91 do Codigo de Defesa do Consumidor)
conferem aos sindicatos protagonismo e possibilidade de desempenho de um papel
efetivamente resolutivo dos conflitos coletivos trabalhistas, em especial nas
guestbes afetas ao meio ambiente do trabalho, haja vista que representantes dos
trabalhadores e, em tese, conhecedores da realidade do chdo de fabrica. O
exercicio desse papel a contento depende da superagcdo das barreiras
corporativistas e da consciéncia dos dirigentes sindicais e da classe trabalhadora,
pouco consciente e desmobilizada no que concerne a construcdo do seu futuro
como classe, em uma sociedade muito diferente daquela que primava por
ideologias, mas que hoje deve estar capacitada para enfrentar os desafios trazidos
com a globalizacdo. Se ndo houver esse entendimento, a luta sera contra moinhos
de vento, com golpes dados no vazio, com a realidade precarizante as costas.

Sem embargo dessas dificuldades juridicas e extrajuridicas e sem prescindir
do comando e da autoridade daquele que possui o poder jurisdicional, na figura do
Estado-juiz, o Ministério Publico do Trabalho e os sindicatos podem utilizar
instrumentos procedimentais resolutivos para a tutela juridica dos interesses sociais
e dos bens coletivos, a fim de cumprir o papel constitucional de promotor dos direitos
fundamentais sociais trabalhistas, neles incluidos os ambientais trabalhistas. Para
tanto, o Ministério Publico e os sindicatos devem primar por solu¢cées consensuais,
gue permitem solucfes criativas muitas vezes reprimidas pelas molduras legalistas
préprias e peculiares do processo e dos provimentos jurisdicionais tipicos, no que o
principio da cooperacédo?®® e aquilo que a doutrina denomina “modelo multiportas de
solucdo de controvérsias”, com priorizagdo das solugdes negociadas e

26950bre 0 modelo de processo cooperativo, Daniel Mitidiero: “Nesse quadro cultural, a compreenséo acerca do
formalismo do processo civil e do papel dos sujeitos que nele tomam parte vem bastante alterada, se comparada
com a situacé@o precedente verificada no ordo iudiciarius medieval. Se o direito deixa de ser um problema que
deve encontrar solugéo através do dialogo, cujo objetivo central é a busca do consenso, e passa a ser entendido
como um objeto que os juristas tém de conhecer para encontrar a verdade, apouca-se o papel da dialética, das
opinides das partes a respeito da res in iudicium deducta, jA que o resultado do processo sera fruto de um
silogismo judiciario, pensado solitariamente, na medida em que a razdo, segundo 0s canones cientificos da
época, pode guiar individualmente os homens, sendo esse um valor completo em si mesmo, pensado como
individuo. Como agudamente observa a doutrina, passa-se da ars disserendi & ars ratiocinandi, da arte do
didlogo a arte da razdo. Nessa vertente, o contraditério ‘deixa de ser visto como necessario e intrinseco
mecanismo de investigacao da ‘verdade’ e vai ‘rebaixado a principio externo e puramente légico-formal’. Tem-se
ai uma noc¢éo de contraditério em ‘senso debole’. A igualdade pressuposta nessa concepcao de processo € uma
igualdade perante a lei, puramente formal, bem ao sabor da primeira dimensé&o dos direitos fundamentais entéo
vicejante, ao contrario do que sucedia no esquema do modelo isondmico de processo, em que a isonomia
substancial entre as pessoas implicadas no iudicium oferecia-se como um pressuposto inarredavel. O juiz
converte-se em um sujeito superpartes, vértice do discurso judiciario, tornando assimétrico o processo antes
isondmico (dessa época a maxima dos aforismos lura novit curia e Da mihi factum, dado tibi ius, a sugerir a
interpretagdo juridica com algo atinente tdo-somente ao Estado), consoante ja observamos” (MITIDIERO, Daniel.
Colaboracao no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 89-90, grifos do autor).
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consensualmente obtidas por intermédio da conciliagdo e da media¢do?’°, ajustam-
se aos fins do processo coletivo, conforme estabelecem os artigos 3° e 6° do novo
Caodigo de Processo Civil, sem olvidar que o cerne do objeto da tutela juridica
coletiva ambiental trabalhista (aspecto material) ndo € transacionavel e que o
Ministério Publico e os sindicatos, especialmente na esfera trabalhista, agem como
legitimados ordinarios diante de direitos materiais gravados por clausula de
indisponibilidade e irrenunciabilidade?’*.

A incidéncia dessas normas fundamentais no processo coletivo, na acéo civil
publica, é inconteste, em vista de seu objeto, interesses coletivos fortemente
identificados com valores publicos, englobantes de direitos fundamentais que
perpassam por questbes eminentemente sociais, de titularidade e de interesse da
sociedade. Os legitimados coletivos citados, em especial o Ministério Publico, detém
posicdo juridica qualificada pelo poder-dever de promocdo dos direitos
fundamentais, com capacidade para buscar solu¢cbes que mais se aproximam da
realidade, conectadas com a plasticidade e a metamorfose tipicas de uma sociedade
liguida em que os subsistemas sociais (direito, economia, politica, ciéncia)

desvincularam-se e criaram codigos préprios incomunicaveis.

2I°Em consideracdo critica ao modelo trazido com o novo Codigo de Processo Civil, Fredie Didier: “A
autocomposicdo ndo pode ser encarada como panaceia. Posto indiscutivelmente importante, a autocomposigéo
ndo deve ser vista como uma forma de diminuicdo do ndmero de causas que tramitam no Judiciario ou como
técnica de aceleragdo dos processos. Sdo outros os valores subjacentes a politica publica de tratamento
adequado dos conflitos juridicos: o incentivo a participagdo do individuo na elaboragdo da norma juridica que
regulard o seu caso e o respeito a sua liberdade, concretizada no direito ao autorregramento. E perigosa e ilicita
a postura de alguns juizes que constrangem as partes a realizacdo de acordos judiciais. Nao é recomendavel,
alids, que o juiz da causa exerca as funcdes de mediador ou conciliador. Demais disso, convém sempre ficar
atento, em um processo de mediacdo e conciliagdo, ao desequilibrio de forgcas entre os envolvidos (disparidade
de poder ou de recursos econdmicos). Trata-se de fator que comumente leva um dos sujeitos a celebrar acordo
lesivo a seu interesse” (DIDIER JR., Fredie. op. cit., 2015, p. 279-280).

2110 que ndo impede a autocomposicdo em torno dos interesses defendidos na agdo civil publica, como
comprova as recentes e inovadoras normatizag8es do Conselho Nacional do Ministério Publico e do Conselho
Nacional de Justica para desafogar o Poder Judiciario. Nas palavras de Antonio do Passo Cabral: “Desde os
seus considerandos, passando pelas suas disposicdes especificas, a resolucdo reconhece que a adogao e o
desenvolvimento de mecanismos de autocomposicdo pacifica dos conflitos é uma tendéncia mundial, decorrente
do fomento a uma cultura de participagdo, dialogo, consenso e paz; destaca que 0 acesso a justica incorpora
também a possibilidade de manejar outros mecanismos e meios autocompositivos de resolucdo dos conflitos e
controvérsias, que podem ser utilizados pelo Ministério Publico como garantia de protegdo e de efetivagdo de
direitos e interesses de repercusséo social, mesmo que sejam indisponiveis; afirma que a autocomposi¢éo pode
reduzir a litigiosidade mesmo nas causas de processo civil de interesse publico (controvérsias envolvendo o
Estado e também nas agdes coletivas); ressalta que os meios autocompositivos levam ao empoderamento das
partes na solugdo dos conflitos, diminuindo as relagdes de dependéncia do individuo em relacdo ao Estado
(artigo 2°); invoca com base normativa para negocia¢do tanto regras legais do direito penal como do direito
processual civil; e determina que deve ser uma politica publica estimular, apoiar e difundir a sistematizacdo e o
aprimoramento das préaticas j4 existentes, consolidando-as, bem assim ampliar e aperfeicoar o uso dos
mecanismos de autocomposigdo no ambito do MP” (arts. 1°, 4°)” (CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugdo n°
118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as Convengdes Processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Coord.). Negocios Processuais. v. 1, Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 551-552).
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O processo coletivo deve ser o lugar para a contemplagédo de solucdes
efetivas a conflitos coletivos complexos. Antes de encerrar uma obviedade
semantica, cuida-se de acentuar a distancia ontoldgica entre o seu perfil resolutivo e
0 concebido para o tratamento de demandas individuais, cujo auge foi a edicdo do
Cdédigo de Processo Civil de 1973, calcado no modelo adversarial, refletor da
preferéncia social, cujas raizes socioldégicas mais profundas se encontram e se
explicam pelo patrimonialismo e individualismo caracteristicos da sociedade
brasileira.

A incapacidade de o Poder Judiciério garantir efetividade ao processo, com
a entrega de uma prestacdo jurisdicional célere e adequada (artigo 5°, inciso
LXXVIII, da CF), exige o apontamento de solu¢cdes que deem concretude ao ideal de
amplo acesso a justica, de maneira eficiente e democrética. O contexto juridico-
sociolégico do século XXI reserva inUmeros desafios ante a crescente complexidade
da sociedade e dos problemas de massa, em que marcante o pluralismo social,
notadamente nos espacos publicos de debate e de regulacdo por meio do direito;
ante a globalizacdo econémica, cultural e social; ante a “inflagdo” normativa e o
aumento da tecnicidade e especificidade das normas juridicas; diante de uma época
de profunda crise do direito e do processo judicial; diante do desenvolvimento
autbnomo dos sistemas sociais, em especial a economia e a politica, com a
interpenetracdo dos elementos extrajuridicos no sistema juridico; ante a abertura
hermenéutica dos principios?’>. Em um ambiente juridico caracterizado por
problemas tdo complexos, o papel estatal regulatério e corretivo clama por solucbes
que sejam as mais efetivas possiveis, sendo a desformalizacdo e a autocomposicao

meios para incrementar o aspecto participativo na construcdo argumentativa do

2?para o enfrentamento destes desafios, as solugbes propostas vdo ao encontro das solugdes negociadas e
acentuam o protagonismo das partes: “Com enfoque critico, mas que merece a referéncia pela acuidade do
resumo, J. J. Gomes Canotilho anota que o direito pés-moderno parte do reconhecimento dos limites da
regulagdo dos problemas sociais, econémicos e politicos por meio do direito, que, por isso, de ativo, dirigente e
projetante passa a ser mais reflexivo, autolimitado ao estabelecimento de processo de informacdo e de
mecanismos redutores de interferéncias entre os varios sistemas autbnomos da sociedade (juridico, econémico,
social e cultural). Dai o constitucionalista portugués definir esse modelo de direito como pds-intervencionista,
dessubstantivado, processualizado, neocorporativo, ecolégico e medial. Com posi¢céo, ao contrario, amplamente
favoravel ao modelo, mas que segue a mesma linha conceitual, Celso Campilongo afirma estar ‘em curso de
estabilizacdo uma nova concepgdo de regra de direito: negociada, flexivel consensual, pragmatica. Essas
caracteristicas pretendem fazé-lo mais voltado a definir os meios de mediagéo dos conflitos do que propriamente
a apresentar todas as solugdes antecipadamente. Tal visdo contribui para explicar a importancia para a
efetivacdo dos direitos que possuem hodiernamente os instrumentos de tutela juridica, sejam eles processuais
ou extraprocessuais, bem como a generalidade com que se definem os direitos e interesses protegidos. Ajuda a
explicar, igualmente, a crescente relevancia que se tem dado as solu¢gbes negociadas” (GAVRONSKI, Alexandre
Amaral. op. cit., p. 46-47, grifo do autor).
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consenso, com a minima formalidade possivel, a maior rapidez, o menor custo, a
depuracédo de interesses escusos e o0 acréscimo de legitimidade?3.

Nesse cenario, o Ministério Publico legitima-se politicamente, socialmente
em vista da sua posicado juridica de proeminéncia, como representante da
sociedade, como o intermediario entre as aspiracfes democréticas e decorrentes da
cidadania no @mbito processual. Se a agéo civil publica é a a¢do constitucional para
a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos e se o Ministério Publico tem como funcdo promové-la, ha o
dever institucional de imprimir a ela resolutividade e efetividade.

Nesse sentido, compreendida a autocomposicdo como meio adequado de
solucéo de conflitos, em perspectiva teleolégica de realizacdo do bem comum e de
acesso a ordem juridica justa - que aproxima o direito da realidade - trilhar-se-a
caminho seguro para a entrega de uma tutela juridica adequada (especifica), célere
e efetiva. Ou seja, defende-se uma solugéo endoprocessual, contudo, protagonizada
pelo Ministério Publico e pelos sindicatos, obtida consensualmente, com a
participacdo, na medida do possivel, dos lesionados -coletivos, da classe
trabalhadora. Ora, cabe evitar o ajuizamento das a¢des civis publicas, priorizando-se
solugbes extrajudiciais, entretanto, diante da indisponibilidade que caracteriza, na
esséncia, os direitos materiais trabalhistas e ambientais, a propositura das acoes
coletivas é inevitavel, até mesmo pelo poder-dever conferido ao Ministério Publico
do Trabalho e aos sindicatos, cujo compromisso é muito mais vinculativo para o
primeiro do que para o segundo. E a concepcdo pés-moderna de processo (para
fazer um contraponto aquilo que socidlogos chamam de sociedade pds-moderna),

especialmente o coletivo, rechaca a figura do juiz autoritario, Unico capaz de

213Qutro fenémeno proprio desse novo paradigma é a informalizacdo (ou desformalizagéo), que se desdobra, no
resumo de Canotilho, em 1. des-oficializagdo, ou amolecimento da supremacia hierarquica das fontes do direito
formal, sobretudo do Estado, 2. des-codificacdo, progressiva dissolucdo da ideia de cdédigo como corpus
coerente e homogéneo, cultural e superior do direito legal, e 3. des-legalizacao, i.e., retirada do direito legal e até
de todo o direito estatal e restituicdo das areas por eles ocupadas a autonomia dos sujeitos e dos grupos. Para o
historiador do direito Anténio Espanha, a nosso ver de forma bastante acertada, essa deslegalizacdo deve
corresponder ndo a um abandono da lei, mas a uma racionalizagdo do seu uso e de seus fins, para lhe conferir
novas fungdes, fundamentalmente de dois tipos: 1. a regulamentacdo dos aspectos das rela¢des sociais no que
se refere ao estabelecimento de objetivos, fixagdo de limites e garantia de resultados e 2. o estabelecimento das
condi¢des que permitem um funcionamento justo e equilibrado de mecanismos ndo estatais e ndo juridicos de
regulacdo. Essa informalizacdo se manifesta no direito brasileiro de forma acentuada nos juizados especiais,
cujo processo deve se orientar pelos principios da oralidade, simplicidade e informalidade (art. 1° da Lei n°
9.099/1995). A extensao dessa caracteristica para a tutela processual coletiva foi coartada com a recente
rejeicdo do projeto de Lei 5.139, que previa como um dos respectivos principios regentes a ‘flexibilidade
procedimental’ (art. 3°, lll); permanecendo, assim, as agbes coletivas submetidas ao rito ordinario do Cdédigo de
Processo Civil, acentuadamente formal. Destarte, cabe precipuamente as técnicas extraprocessuais a
incorporacdo dessa caracteristica na tutela coletiva, dado que, por dependerem do consenso para assegurar
efetividade a tutela coletiva, s&o muito mais abertas a informalidade” (Idem, ibidem, p. 47).
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oferecer solu¢des consentdneas com a realidade (muito pelo contrario, o
desprestigio da solucao tipicamente jurisdicional ecoa com intensidade na doutrina),
conferindo primazia as solu¢cdes negociadas e consensualmente obtidas, solucbes
gue tendem no nascedouro a serem efetivas, porque construidas conjuntamente
pelas partes em litigio.

A crise de efetividade ndo € uma crise processual tdo somente, é a crise de
uma sociedade litigiosa ao extremo, que deposita esperanca na solucao
jurisdicional, mediante a submisséo das lides ao Estado-Juiz. E o processo judicial
brasileiro trilhou o caminho cientificista que caracterizou o Direito no século XX,
notadamente em sua primeira metade, em que a busca de respostas e solucdes
ignorava a realidade, ensimesmada, apostava na pureza normativa e dogmatica,
com o recrudescimento das formas e o abandono do carater consensual. Ressalte-
se gue ndo se defende o abandono das solugdes juridicas, defende-se o papel
legitimador do Ministério Publico e dos sindicatos na justificacdo da validade dessas
solucdes, que consensualmente construidas com a parte contraria, implicam maior
vazado criativa, com o delineamento de obrigacdes juridicas capazes de
concretizacdo dos direitos fundamentais e com a superacdo das amarras legais
consubstanciadas na auséncia de regras que promovam o estado ideal de coisas
preconizado pelos principios ou ha existéncia de regras que ndo mais se ajustam ao
carater dindmico das situacdes presentes na realidade conflituosa de dimenséao
coletiva?’4,

A sociedade brasileira, avessa as formas consensuais de solucao de
conflitos, muito mais por desconhecimento de suas inimeras vantagens, apostou em

um modelo que, paulatinamente, se mostrou incapaz de produzir resultados

24Mais uma vez, Alexandre Gavronski: “O direito do século XXI tende, assim, a ser dessubstantivado (ou
procedimental), i.e., menos preocupado em determinar toda a substancia do indispenséavel a sua concretizagéo,
vale dizer, as solugbes para todas as controvérsias juridicas, que em disponibilizar os meios e os procedimentos
de alcancgéa-la, tornando-se, portanto, mais negocial e preocupado com a obtencdo de solu¢des consensuais.
Informal porque deve assimilar a ideia de que as fontes formais de direito (a lei emanada do Estado) ndo tém
como, sozinhas, disciplinar toda a complexidade da vida moderna, bem como porque deve recorrer a
mecanismos nao estatais de regulagdo e tornar os mecanismos existentes mais flexiveis, informais. Participativo
para fazer frente a complexidade e pluralismo sociais com legitimidade, tornando-se mais permeavel a
manifestacdo e incorporacdo dos varios interesses sociais em disputa. Toda essa mudanga de paradigma induz
uma revisédo do papel do direito na sociedade complexa que remete a valorizacdo de instrumentos que superem
o formalismo pouco receptivo a participagdo do processo judicial tradicional abrindo, dessa forma, o caminho
para a revisao dos principios e regras processuais ou para as técnicas extraprocessuais de tutela coletiva. Seria,
por isso, muito apropriado positivar como principios da tutela coletiva a participacdo social e a flexibilidade
procedimental e incrementar os instrumentos para formagédo de solugBes consensuais, com o estimulo a
conciliagdo nas acdes coletivas, a valorizagcdo do compromisso de ajustamento de conduta ou estimulo a outras
formas de acordos extrajudiciais como pretendia o projeto de revisdo da Lei de Ag¢ado Civil Publica” (Idem, ibidem,
p. 48).
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satisfatorios e minimamente proximos do ideal de justica. O aumento das demandas
levou o Poder Judiciario a um esgotamento, seja estrutural, seja ho que concerne a
capacidade de intermediar solugbes consensuais genuinas, que requerem preparo e
formacéo especifica. Os profissionais do direito, sejam ele advogados, Membros do
Ministério Publico e da Magistratura, receberam formacéo tipica do bacharelado em
direito tupiniquim, que privilegia a forma em detrimento do conteudo, visédo
dogmatica consentanea com a teoria pura do direito, cujo escopo foi imprimir a esse
ramo do saber carater cientifico bastante em si mesmo.

Além desses aspectos, o0 atraso civilizatorio brasileiro, que se evidencia pelo
carater patrimonialista e privatista que grava o agir da populagéo, o sobrevalor do
curso de direito?”® - um pais que forma mais advogados que a somatéria dos demais
paises do globo -, a auséncia de espacos publicos e privados que confiram validade
negocial a solugdes ditas “alternativas”, dificultam sobremaneira a implantagdo de
técnicas diversificadas e adequadas a solucdes de conflitos.

No espectro tipico e propriamente coletivo, o cidadao continua sem acesso a
ordem juridica justa, uma vez que as ondas de acesso nao foram implementadas de
forma ampla e efetiva - as Defensorias Publicas ainda ndo possuem estrutura fisica
e humana no ambito da Unido e dos Estados; o processo coletivo encontra um
microssistema legislativo delineado e consolidado, mas as iniciativas contrarias a

eficacia proliferam-se no Poder Legislativo, no Poder Executivo e no Poder

215As palavras de Sérgio Buarque de Holanda continuam atuais, desnudam com preciséo a histéria da civilizagéo
brasileira: “Mas os positivistas foram apenas os exemplares mais caracteristicos de uma raca humana que
prosperou consideravelmente em nosso pais, logo que este comecgou a ter consciéncia de si. De todas as formas
de evasao da realidade, a crenca magica no poder das ideias pareceu-nos a mais dignificante em nossa dificil
adolescéncia politica e social. Trouxemos de terras estranhas um sistema complexo e acabado de preceitos,
sem saber até que ponto se ajustam as condi¢des da vida brasileira e sem cogitar das mudancas que tais
condicdes Ihe imporiam. Na verdade, a ideologia impessoal do liberalismo democratico jamais se naturalizou
entre nds. SO assimilamos efetivamente esses principios até onde coincidiram com a negagéo pura e simples de
uma autoridade incémoda, confirmando nosso instintivo horror as hierarquias e permitindo tratar com
familiaridade os governantes. A democracia no Brasil foi sempre um lamentavel mal-entendido. Uma aristocracia
rural e semifeudal importou-a e tratou de acomoda-la, onde fosse possivel, aos seus direitos ou privilégios, os
mesmos privilégios que tinham sido, no Velho Mundo, o alvo da luta da burguesia contra os aristocratas. E assim
puderam incorporar a situacao tradicional, ao menos como fachada ou decoracédo externa, alguns lemas que
pareciam os mais acertados para a época e eram exaltados nos livros e discursos” (HOLANDA, Sérgio Buarque
de. Raizes do Brasil. 262 ed., Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 160).
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Judiciario®’® -, e as questdes extrajuridicas, principalmente econd6micas, com
cadigos proprios dissociados da ética e da moral, ndo respondem mais ao conjunto
de normas juridicas tradicionalmente editadas, carecedoras de legitimidade, em
defasagem com as necessidades reais da populacéo (sobretudo grupos minoritarios
e contra-hegemonicos) e incapazes de oferecer resisténcia e de cumprirem papel
social emancipatorio.

Portanto, defende-se o protagonismo do Ministério Puablico do Trabalho e
dos sindicatos na acao civil publica ambiental-trabalhista na sua dimensao material-
processual de concretizacdo de direitos fundamentais, longe da soberba dogmética
ou do carater formal que grava a discussdo sobre a legitimidade processual (o que
nao significa desprezo a questdo), no que a busca por uma solucédo no decorrer do
trAmite processual, consensualmente construida pelas partes litigantes se mostra
muito mais apropriada e consentanea com os desafios do século XXI.

No que tange ao direito ambiental e trabalhista, ha traco forte e marcante de
indisponibilidade, que se acentua no tocante as normas de saude, higiene e
seguranca trabalhistas. Entretanto, inadmitida disponibilidade acerca do cerne do
objeto principal da protecdo juridica conferida por normas cogentes, mostra-se
possivel negociacdo em torno das condi¢Bes atreladas ao modo, tempo e lugar do
cumprimento das obrigacfes a serem pactuadas. O mais importante e relevante é
gue se observem requisitos de validade nas solu¢cdes consensuais a serem obtidas:
agentes competentes, objetos adequados, finalidades legitimas, motivos razoaveis e
formas transparentes e controlaveis - accountability. Ressalte-se que o mais
importante a destacar € o poder criativo das solu¢cBes a serem engendradas pelos
litigantes, solucdes que dificilmente poderiam ser alcancadas na e pela sentenca,
auge e climax do processo judicial, menos pelas limitacdes proprias dos provimentos
jurisdicionais tipicos e mais pela resisténcia (contrapontos) do réu a pretensao do

autor nos processos coletivos naturalmente complexos. No que tange aos desafios

276A comecar pela rejeicdo do Projeto de Lei 5.139/2009 pela Camara dos Deputados, um cédigo de processo
coletivo, na tentativa de unificar e sistematizar o direito processual coletivo no Brasil, com a inser¢é@o de diversas
novidades e tratamento ontologicamente condizente com o objeto das a¢des coletivas, em especial da agéo civil
publica. No que concerne as modificacdes legislativas de iniciativa do Poder Executivo para frear o alcance da
acéo civil pablica, tal como o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n° 7.347/85, que limita o objeto da agéo e veda
pretensdes tributarias e relacionadas ao FGTS, e a alteracédo da redacao do artigo 16 da mesma lei, tolhedora da
eficécia territorial da deciséo a ser proferida pelo Juizo. No ambito do Poder Judiciario, a resisténcia de parte da
Magistratura a legitimidade para a defesa dos interesses e direitos individuais homogéneos; a auséncia de
prioridade legal para os processos coletivos; o despreparo dos Juizes para o processamento e julgamento de
acOes de tamanha complexidade, cuja légica ndo se coaduna com os processos de natureza individual; a falta de
estrutura das Varas para conferir tratamento adequado aos processos coletivos.
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ambientais, a questao se torna particularmente aflitiva, porque a sociedade de riscos
ambientais ndo possui respostas, solucdes prontas e acabadas. Ora, um Termo de
Ajustamento de Conduta (artigo 5°, paragrafo 6°, da Lei n° 7.347/85) ou um
acordo/convencao coletiva de trabalho, levados ao escrutinio judicial homologatério
no ambito da acao civil publica, tendem a efetividade maior que a conferida por meio
de uma sentenca, porque fruto de consenso e porque passiveis de previsdo de
clausulas de abertura e de clausulas revisionais que fogem aos padrdes das
decisdes judiciais conhecidas e listadas pela doutrina e pela jurisprudéncia?’’.

O novo Cdédigo de Processo Civil confere a autocomposicdo posicao
destacada, apostando na conciliacdo e na mediagdo, bem como nos demais meios
de resolucdo de conflitos que ndo a heterocomposicédo. Essa posi¢cao foi positivada
como norma fundamental, artigo 3° do novo Cdodigo de Processo Civil, e cabe
inclusive para os conflitos que envolvem a administragéo publica e para a acao civil
publica, incluida a que €é objeto deste estudo, a acdo civil publica ambiental
trabalhista. Os artigos 165 e seguintes do novo CPC cuidam da mediacdo e da
conciliacdo no ambito processual e enfatizam a necessidade de abertura do
processo a solugdes consensuais a serem obtidas em um ambiente de cooperacao
entre as partes da relagdo juridica processual.

Nesse quadro de abertura e estimulo ao sistema integrado denominado
multiportas insere-se a Lei n° 13.140/2015 (Lei da Mediacdo e Autocomposicado de
Conflitos no ambito da Administracdo Publica). Ndo ha duvida de que a
autocomposicéo de conflitos se mostra como meio mais adequado para a resolucao
das controvérsias, uma vez que implica a ado¢cao de mecanismos informais, céleres,
construcédo livre e dialética do consenso, reafirmacédo da identidade de propdésitos,
depuracdo de interesses escusos e baixo custo. O novo Codigo de Processo Civil

aposta no modelo multiportas e deixa clara a adesao ao paradigma juridico pés-

2""No sentido do que defendido até aqui, Gavronski: “A assimilagdo desse novo paradigma pela tutela coletiva,
contudo, ndo depende de alteracdo legislativa. O compromisso de ajustamento de conduta, instrumento de
negociacao em tutela coletiva, ja esta positivado (art. 5°, par. 6°, da Lei 7.347/85) e qualquer acao judicial pode
ser resolvida por conciliacdo, bastando haver a disposicdo do magistrado em conduzi-la nesse sentido. O
sistema juridico brasileiro reconhece e estimula varias outras formas de composicdo consensual em sede de
tutela coletiva (tais como a convencgdo coletiva de trabalho, art. 611 da CLT; a convencéo coletiva de consumo,
art. 107 do CDC e o compromisso de cessacdo de infracdo a ordem econdmica, art. 53 da Lei Antitruste) e prevé
a homologacéo judicial de acordos extrajudiciais de qualquer natureza (art. 475-N, V, do CPC). Conquanto o
conteudo positivado dos direitos coletivos seja indisponivel para os legitimados a defendé-los, ha grande espaco
para negociacdo acerca de prazos e modos de sua concretizacdo. A inflexdo do principio constitucional
fundamental do Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF) sobre a Lei 7.347/1985 permite que audiéncias
publicas sejam incorporadas no procedimento da acdo civil publica. E, para que se assegure maior
informalidade, basta que se dé primazia a compreensdo da instrumentalidade do processo judicial ou se
incremente o uso das técnicas extraprocessuais” (GAVRONSKI, Alexandre Amaral. op. cit., 2010, p. 49).
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moderno, que tem como caracteristicas a informalidade e a participacédo - modelo de
resolucao de conflitos dessubstantivado, negocial e reflexivo.

Importante destacar que a ideia defendida coaduna-se com o papel
constitucional dos dois legitimados coletivos aqui citados, o Ministério Publico (do
Trabalho) e os sindicatos; o primeiro mais propenso a defesa dos interesses difusos
e coletivos estrito senso e, o segundo, mais afetado a defesa dos interesses
individuais homogéneos. Por sinal, o papel histérico dos sindicatos profissionais
surgiu com a luta de classes e com a defesa dos trabalhadores, paradigma de
atuacdo mantido pela Constituicdo da Republica de 1988.

No que tange ao Ministério Publico, no Brasil e em outros paises, a
atribuicdo classica desse 6rgdo sempre foi a atuagcdo nos processos criminais. As
Constituicdbes do Império e da Republica nada mencionaram sobre o Ministério
Publico até a de 1934, que lhe deu alguma organizacdo e estabeleceu o parcial
ingresso por concurso publico, embora devesse sempre defender interesses do
Executivo, ao qual era subordinado, sem qualquer autonomia. Durante a ditadura, a
Instituicdo ndo possuia independéncia e instrumentos que lhe propiciassem a
atuacdo firme contra os notoérios abusos da policia, 6rgdo de Estado que era - e
continua sendo - o brago armado do Poder Executivo. Dois jovens Promotores de
Justica do Estado de Sao Paulo, Hélio Pereira Bicudo e Dirceu de Mello, decidiram
romper essa barreira e iniciaram uma investigacdo prépria, direta, sobre as
atrocidades cometidas pelo chamado Esquadrdo da Morte, comandado por um
delegado de policia. O esquema foi desbaratado e os policiais processados e
condenados. Os anos seguintes a ditadura exigiram um pacto democratico, de
fortalecimento da cidadania e do Estado Democratico de Direito, o que culminou
com a estruturacdo de um Ministério Publico forte, dotado de garantias, tais como a
independéncia funcional e a autonomia administrativa. A Lei Complementar n°
75/1993 (Estatuto do Ministério Publico da Unido) e a Lei n° 8.625/93 (Lei Organica
Nacional do Ministério Publico) surgiram para consolidar a Instituicdo, com as
prerrogativas necessarias a garantia da tranquilidade no desenvolvimento do
trabalho destemido de todos os Membros do Ministério Publico Brasileiro.

A Constituicho da Republica de 1988 baseou-se em um projeto
constitucional elaborado para reformular as relacdes sociais, econémicas e politicas
em nosso pais, com énfase na outorga de novos direitos e garantias, valorizando a

participacdo social nas decisdes relevantes e propiciando o controle social/popular
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da coisa publica, expressdes da democracia e do republicanismo que fundamentam
a integralidade das disposi¢cdes constitucionais. Nesse sentido, o Ministério Publico
apresenta-se como elemento indissociavel da realizacdo do projeto constitucional,
como instituicAo promotora das transformacdes na sociedade brasileira, dai seu
carater permanente e sua qualificacdo de funcdo essencial a justica, que o situa
como instituicAo da sociedade, que age em prol dela e por ela, propiciando
cidadania, mediante a participacdo social efetiva nos processos deliberativos e de
controle.

No que tange a promoc¢do dos direitos fundamentais sociais, de indole
coletiva, a serem promovidos no ambito da acao civil publica ambiental trabalhista, a
indisponibilidade que grava o objeto mediato serve como limite para a solucdo a ser
negociada. Ou seja, o dever juridico de protecdo dos direitos sociais e ambientais
coletivos se mantém incolume, vedado ao legitimado coletivo transaciona-lo. Esse
limite imposto pelo direito de natureza substantiva serve como garantia da sociedade
e como elemento depurador de interesses escusos, vinculando a atuacdo dos
legitimados coletivos. Os elementos acidentais ou modais relacionados ao modo,
tempo e lugar das obrigacbes a serem assumidas por agueles que lesionam o bem
juridico a ser protegido, inserem-se na Orbita da disponibilidade negocial, desde que
ndo implique sacrificio ao interesse material coletivo objeto da pretensdo deduzida
na exordial.

Importantissimo consignar que a indisponibilidade do direito material
coletivo deve ser compreendida a partir do que exposto no primeiro capitulo deste
trabalho, cujas perspectivas e concepc¢Oes para o direito, para 0 ordenamento
juridico e para o processo apontam para a priorizacdo do didlogo das partes da
relacdo juridica processual como caminho seguro na construcdo de solucdes
adequadas para os conflitos coletivos ambientais trabalhistas; para a abertura do
sistema a solu¢cdes ndo necessariamente positivadas (nivel das regras), mas
sustentadas em finalidades enunciadas em principios e em regras analogas, com a
preservacdo da coesdo e da coeréncia sistémicas, e mediante processo
hermenéutico guiado pela ponderagédo, concordancia pratica, proibicdo de excesso,
igualdade, razoabilidade, proporcionalidade, de modo a concretizar os direitos
fundamentais.

N&o ha como responder aos desafios postos pela lesdo de bens, interesses

e direitos caracterizados por instabilidades tipicas da sociedade de riscos (vide os
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riscos ambientais modernos e a auséncia de conhecimentos cientificos para elimina-
los ou neutralizd-los) esperando do direito material respostas adequadas a dinamica
e complexidade tipicas do mundo globalizado. S6 o agir criativo (contudo, nao
arbitrario) pode trazer algum alento em um contexto social tdo intrincado, o que
exige a priorizagdo das solugBes consensuais, sem sacrificio & fundamentalidade
dos direitos indisponiveis tutelados e defendidos pelos legitimados coletivos, em

especial o Ministério Publico.

3.5.1 O papel do Ministério Publico do Trabalho na defesa dos interesses e
direitos difusos e coletivos trabalhistas e a prestacdo de tutela
jurisdicional mediante o termo de ajuste de conduta - comunicabilidade

com a acao civil publica

Se 0 Ministério Publico assumiu papel inédito e grandioso com a
Constituicdo da Republica de 1988, o Ministério Publico do Trabalho, ramo
desconhecido do Ministério Publico da Unido, apesar da tradicdo das Procuradorias
do Trabalho na histéria trabalhista brasileira, revolucionou sua atuacdo perante o
Poder Judiciario Trabalhista, notadamente pela otimizacdo de seu papel como érgao
agente, como Instituicdo promotora dos direitos fundamentais sociais trabalhistas.

A assuncdao do papel constitucional no ambito trabalhista s6 se iniciou
efetivamente apos a edicdo da Lei Complementar n° 75/1993 (Estatuto do Ministério
Publico da Unido), que nos artigos 83 e 84 delineia o ambito de atuacdo e as
atribuicbes do Ministério Publico do Trabalho, com destaque para o poder-dever de
promocdo das acbdes com amparo na Constituicio da Republica e nas leis
trabalhistas (inciso | do artigo 83) e a promocéo da acédo civil publica no ambito da
Justica do Trabalho para a defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados
os direitos sociais constitucionalmente garantidos (inciso Il do artigo 83). E a funcao
constitucional do Ministério Publico do Trabalho exige a promocdo dos direitos
sociais trabalhistas, em perspectiva protetiva e emancipatéria, como determinado
pela fundamentalidade dos direitos trabalhistas com assento constitucional (artigos
6°, 7°, 8°,9° 10 e 11 da CF), pela ordem econdmica (artigo 170 da CF), pela ordem
social (artigo 193 da CF), e conforme o direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, nele incluido o trabalho.
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Nessa moldura, o compromisso ministerial no ambito das relagbes
trabalhistas é com o trabalho digno, decente e seguro, com a integridade psicofisica
dos trabalhadores nos diversos ambientes laborais, no que o direito de acdo a
ordem juridica justa e o direito ao processo coletivo adequado e justo se atrela a
perspectiva humanistica. Esse compromisso requer um protagonista dedicado e
incansavel, criativo, que se utilize de técnicas extraprocessuais e processuais para
obter a tutela juridica que resolva satisfatoriamente as aspiracdes da sociedade, em
especial no ambito da acdo civil publica de natureza trabalhista, representativa das
aspiracdes da classe trabalhadora, hipossuficiente juridica e economicamente.

Entre os instrumentos predispostos a solucdo das demandas coletivas, esta
o Termo de Ajustamento de Conduta, previsto no artigo 5°, paragrafo 6°, da Lei de
Acéo Civil Publica, que dispde: “Os 6rgaos publicos legitimados poderao tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”. A
disposicdo legal pouco revela desse instrumento que exerce uma funcdo de
equivalente jurisdicional, sem a autoridade da coisa julgada, podendo ser submetido
a questionamentos acerca de sua validade, tornando certa a existéncia do direito -
dai sua natureza de titulo executivo extrajudicial (vide artigo 784, incisos IV e XIlI, do
NCPC, e o artigo 876 da CLT)?"8.

278/ doutrina especializada referenda estas caracteristicas: “Por ter a lei Ihe conferido eficacia de titulo executivo,
o0 compromisso de ajustamento de conduta torna certa a existéncia do direito, que &, no termo, concretizado, e
dispensa, se for necessario o recurso a via judicial para sua imposicdo forcada, a fase de cognicdo ou
conhecimento, passando-se direto a execucéo do avencado. Equivale, nesse sentido, a uma sentenca de mérito,
muito embora nao se revista da autoridade da coisa julgada, pelo que é passivel de discusséo judicial quanto a
sua correcdo (validade), nos termos desenvolvidos inicialmente no capitulo terceiro e na sequéncia
aprofundados, por se tratar de solucao juridica obtida extraprocessualmente relacionada a direitos e interesses
coletivos. Desempenha, em nosso ordenamento, uma funcéo de equivalente jurisdicional, na medida em que,
atendidos todos os requisitos legais, serve a concretizar tais direitos e interesses sem a necessidade de se
recorrer, para esse fim, ao exercicio da jurisdi¢éo, i. e., sem a intervencdo do Poder Judiciario” (GAVRONSKI,
Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de tutela coletiva. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 381-382).
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7z

Sua natureza juridica € controversa, contudo, aqueles que enxergam no
TAC uma transacao, constituem minoria, nada obstante tudo leve a crer que se trata
de um negdcio juridico bilateral?’®,

Sao legitimados para a celebracdo do TAC os 6rgaos publicos elencados no
artigo 5° caput, da Lei n° 7.347/85, respeitada a pertinéncia tematica e a
coincidéncia entre a atuacdo que o respectivo 6rgdo se propde a ter em tutela
coletiva e suas finalidades institucionais. Nesse sentido, somente o Ministério
Publico teria legitimidade ampla para defender interesses e direitos coletivos lato
sensu por intermédio do Termo de Ajustamento de Conduta?®°,

O artigo 5°, 86°, da Lei da Acao Civil Pablica (Lei n° 7.347/85), ao assentar
que os o6rgaos legitimados poderdao tomar dos interessados “compromisso de
ajustamento de conduta as exigéncias legais, mediante cominacfes”, conferiu a
possibilidade de a parte investigada assumir amplamente quaisquer obrigacoes
juridicas necessarias a tutela dos direitos coletivos (lato sensu) ameacados ou
violados, ndo se instituindo, por légico, nenhuma condicéo restritiva quanto a tais
obrigacdes, quer dizer, ndo se estabeleceu nenhuma limitacdo de somente se poder
incluir no TAC obrigagdes literais previstas na lei. O Termo de Compromisso pode
prever obrigacdes de fazer, nao fazer e pagar (multa ou parcela reparatdria, em caso
de ocorréncia de dano).

21%Sobre a natureza juridica do TAC, Alexandre Amaral Gavronski afirma: “Trata-se de um negdcio juridico
bilateral, pois pressupde a unido das vontades do obrigado e do legitimado coletivo de natureza puablica. Esse
negocio é limitado pela indisponibilidade dos direitos transindividuais por parte dos legitimados coletivos quanto
ao seu contetdo positivado, limitagdo que ndo afasta a possibilidade de autocomposicdo, nem torna esta,
necessariamente, uma submissdo, como na recomendacdo. O que ha, na verdade, € um acordo sobre o0s
elementos necessarios a concretizacdo do direito ndo determinados expressamente em lei, de regra
relacionados ao prazo, modo e, em alguns casos, ao lugar do cumprimento das obriga¢gfes reconhecidas.

Nao é apropriado, entretanto, referir que o compromisso de ajustamento de conduta seja uma transacao,
especialmente se tomada a acepcao que o termo recebe em nosso direito positivado. Nao ha, no compromisso
de ajustamento de conduta, concessdes mutuas como previsto na transacéo (art. 840, CC/2002), mas um acordo
sobre a concretizacdo dos direitos e interesses coletivos envolvidos para a definicdo das condigbes de
cumprimento da obrigacdo (modo, tempo e lugar). Nao se concede parte do direito, como ocorre de ordinario na
transacao, mas se pactua determinada interpretacdo (concretizagdo) e determinadas disposi¢cdes e condigdes,
por meio de acordo em que, como é natural, os envolvidos avancam e cedem em suas posi¢es originais.
Ademais, seu objeto ndo se restringe a direitos patrimoniais de carater privado como dispde o artigo 841 do
Cadigo Civil acerca da transagéo” (Idem, ibidem, p. 382-383, grifos do autor).

280A afirmacgao encerra debate e controvérsia doutrinaria: “O unico legitimado coletivo em relagdo ao qual se
costuma sustentar ser incabivel qualquer restricdo pautada em pertinéncia tematica por ter entre suas finalidades
institucionais precipuas a defesa dos interesses difusos e coletivos (art. 129, Ill, CF) seria o Ministério Publico.
Entendemos, todavia, que mesmo essa Instituicdo se submete a alguma pertinéncia tematica em razdo do
disposto no artigo 127 da Constituicdo Federal, que a incumbe da defesa dos ‘interesses sociais e individuais
indisponiveis’ e que, como disposi¢cao inaugura a se¢do que trata do Ministério Publico e lhe da dimenséao
axiolégica, serve de parametro interpretativo para as funcdes a ele conferidas nos incisos do artigo 129 da Carta.
Sob essa perspectiva, nos parece que faltaria pertinéncia tematica ao Ministério Publico para atuar em defesa de
interesses coletivos ou individuais homogéneos de natureza patrimonial (disponiveis) titularizados por pequenos
grupos de pessoas, portanto sem qualquer relevancia social. Para a defesa de direitos e interesses difusos,
diversamente, é sempre legitimada a Instituicdo, dado que somente a indeterminabilidade dos respectivos
titulares, confere, por si s, relevancia social a respectiva causa coletiva” (Idem, ibidem, p. 388-389).
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Dessa maneira, a interpretacéo correta e adequada do referido dispositivo
(art. 5°, 86°) € a de que o0 TAC pode abranger quaisquer obrigacfes que estejam em
conformidade com o ordenamento juridico - ou seja, que guardem compatibilidade
com 0s seus principios, postulados e normas -, e que sejam necessarias para a
promocao da tutela (preventiva e corretiva) dos interesses e direitos de natureza
transindividual, cuja defesa constitui dever institucional do Ministério Publico.

Assim, € amplo o alcance das obrigacfes inseridas no TAC, direcionadas
para 0s seguintes objetivos: (a) promover a adequacéo da conduta do investigado as
exigéncias normativas de protegcdo aos direitos transindividuais violados (natureza
corretiva); (b) cessar a ameaca de dano (natureza preventiva); (c) reparar o dano
verificado (natureza reparatoria); (d) compensar os danos que nao possam ser
reparados (natureza compensatoria).

O Compromisso de Ajustamento de Conduta pode ser negociado no ambito
da acdo civil publica ou fora dela, cujo conteldo pode extrapolar o objeto litigioso.
Essa possibilidade se da em razdo da possibilidade de autocomposi¢cdo no ambito
das acdes coletivas, com amparo nos principios da maxima utilidade e maxima
efetividade da tutela coletiva e com amparo na perspectiva de concretizacado dos
direitos fundamentais sociais trabalhistas e ambientais, permitida a interpretacao de
conceitos juridicos indeterminados e a criagdo de regras que sustentem finalidades
enunciadas em principios juridicos, o que quer significar a colmatacao de lacunas e
a validade intrinseca do direito parametrizada na ideia de justica, no caso da ac¢ao
civil publica ambiental trabalhista, guiada pela necessidade de promoc¢éo de justica

social?8l,

28lalexandre Gavronski, em sua obra de referéncia sobre as técnicas extraprocessuais de tutela coletiva, explica
com precisdo o que se entende por concretizacdo de direitos: “Assim, quando numa negociagdo em sede de
acao civil publica o legitimado coletivo, de comum acordo com o apontado responsavel, especifica as condi¢es
de modo, tempo e lugar para implementag¢é@o de determinado direito, ou o conteddo de algum conceito juridico
indeterminado, ou, ainda, identifica as consequéncias de aplicacdo de determinada regra ou principio juridico
para, no caso concreto, bem definir as obrigagBes do apontado responsavel pela ameaca ou lesdo a direitos
coletivos que s@o necessarios para prevenir, inibir ou corrigir uma ou outra, ndo esta dispondo desses direitos,
mas antes os concretizando, vale dizer, interpretando-os a luz do caso concreto e definindo os elementos
essenciais para sua efetiva implementacéo. Bem ao contrario de disposicéo, o que se esta fazendo é afirmar que
o direito coletivo invocado é aplicavel aquela determinada situagdo concreta e definindo as condigcbes e
especificagbes sem as quais sua efetividade ficaria prejudicada. Foi a doutrina alema que introduziu no meio
juridico o termo concretizacao (ou concregdo do direito) para descrever o processo hermenéutico que, superando
a chamada interpretacéo-subsuncéo tipica do Positivismo Juridico, identifica a norma do caso concreto a partir
da situacao fatica objeto de interpretacdo e da interpretacdo do sistema juridico como um todo, ndo apenas da
regra aplicavel por mera deducéo logica. Entre nés, o tema é mais estudado na Teoria do Direito, no Direito
Constitucional e no Direito Privado, sendo ainda pouco difundida sua abordagem sob a perspectiva da tutela
coletiva, a despeito de nossos esfor¢os para reversédo deste quadro e de sua utilidade para bem compreender os
potenciais e limites da negociacdo conduzida pelos legitimados coletivos” (GAVRONSKI, Alexandre Amaral.
Autocomposi¢édo no novo CPC e nas Acdes Coletivas. In: ZANETI Jr., Hermes (Coord.). Processo coletivo.
Colecgdo Repercussdes do Novo CPC, v. 8, Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 353-354, italico pelo autor).
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O caréater consensual do TAC resta como trunfo processual®®® porque se
coaduna com a norma fundamental do artigo 3° do novo Cdédigo de Processo
Civil?®3, perfeitamente aplicavel ao processo coletivo, mais especificamente a acéo
civil publica. O artigo em referéncia privilegia as solu¢cdes consensuais, entre elas,
conforme exposto no item 3.5, as negociacbes protagonizadas pelo Ministério
Publico (MPT) e pelos sindicatos, no que concerne ao objeto das acdes civis
publicas ambientais trabalhistas. A disposicdo legal do novo Coédigo de Processo
Civil vai ao encontro da terceira onda de acesso a justica, que privilegia os métodos
alternativos de solucdo de controvérsias?®4, cujos estudos mais proficuos se deram
no direito norte-americano (Alternative Dispute Resolution - ADR). A norma
fundamental do novo Cddigo de Processo Civil € a porta de abertura daquilo que a
doutrina denomina modelo “multiportas”, o estabelecimento de uma espécie de
“vaso comunicante” entre as técnicas extraprocessuais e 0 processo, que assegura
a comunicabilidade entre técnicas mais adequadas para a solugcéo das controvérsias
e a acdo civil publica.

No ambito trabalhista, o TAC traz uma hipétese de autocomposicao regrada
pela substancialidade dos interesses e direitos coletivos fundamentais de natureza
social e pelo protagonismo do Ministério Publico do Trabalho sintetizado no poder-
dever constitucional de promocao (e concretizagdo) desses mesmos direitos. Essa
moldura constitucional impede “transagdes” acerca do interesse publico defendido,
até mesmo em razdo do Ministério Publico ndo ser o titular dos interesses e direitos
postulados nas a¢des transindividuais, notadamente a agao civil publica. Ademais, a
posicdo e a vinculacdo constitucional do Ministério Publico com o valor da justica

2820 Tribunal Superior do Trabalho, em acérddo recente, enfatiza o carater consensual e reconhece a sua
importancia para a resolucdo das questdes coletivas: “Conforme a legislagdo que disciplina a matéria, a
finalidade do TAC é o cumprimento do ordenamento juridico, ressaltando-se que a empresa ndo é obrigada a
aceita-lo, mas, sim, opta de livre e espontanea vontade por aceitd-lo, de maneira que deve ser efetivamente
cumprido, pois ha o interesse de ordem publica na observancia do patamar minimo civilizatério na relagéo de
emprego. Na atual quadra da evolucdo do Direito, ha qual cada vez mais se prestigiam as solugdes extrajudiciais
de conflitos, principalmente as coletivas, que evitam milhares de a¢fes judiciais e se mostram aptas a pacificar
as relagdes sociais, é preciso sinalizar para os jurisdicionados que a Justica do Trabalho observa a maxima
efetividade do principio do ndo retrocesso: o TAC, instrumento resultante do avanco juridico inquestionavel, é
para valer, é para ser cumprido, e a acao civil publica, antes de simples instrumento alternativo do MPT para
buscar em juizo a imposigdo do cumprimento da lei, deve ser entendida como um instrumento a mais na sua
nobre atuacdo no combate as mazelas sociais e trabalhistas” (Recurso de Revista (RR) n° 176-
46.2011.5.03.0143, 62 Turma, Relatora Min. Katia Arruda, DJE de 19.02.2014).

283Art, 3°. N&o se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito: §1°. E permitida a arbitragem, na
forma da lei; §2°. O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢cdo consensual dos conflitos; §3°. A
conciliagéo, a mediagdo e outros métodos de solugéo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério PUblico, inclusive no curso do processo judicial.
284A doutrina especializada critica a expressao, em especial a locugéo “alternativos”, uma vez que carrega a ideia
de que a solucao jurisdicional classica concentrada na figura do juiz seria a usual e mais recomendada. Assim,
muitos defendem a expressao “meios adequados de solugéo de conflitos.
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formam um escudo depuratorio de interesses escusos e de cooptacdo do privado
pelo publico, neutralizando a ag¢édo dos subsistemas cada vez mais infensos aos
canones éticos e morais do Direito, destacando-se os efeitos deletérios provocados
pelas acfes tipicamente econémicas.

N&o bastasse, os demais legitimados e principalmente o juiz, ainda mais no
modelo processual cooperativo (artigos 6°, 9 e 10 do NCPC), tém o dever de agir
para que o Ministério Publico ndo se afaste de seu papel constitucional e para que a
protecdo a ser conferida pelo TAC aos bens juridicos perseguidos se mostre a mais
ampla, correta e efetiva possivel. O juiz cuidar4d para corrigir deficiéncias
apresentadas na solucdo de natureza consensual e para obstar acordos que
signifiguem n&o observancia das normas cogentes, principalmente as regras
juridicas que tragam um alto grau de decidibilidade legislativa, que normalmente néo
admitem superacéo.

Dessa forma, a utilizacdo de técnicas extraprocessuais e a sua integracdo
ao processo de cunho formalista-valorativo representa o que ha de mais moderno e
atual no direito processual, porque o processo, em si, passa a ter um conteudo
valorativo baseado nos direitos constitucionais fundamentais?®. O processo serve a
concretizacdo dos direitos coletivos materiais fundamentais, como diz a teoria da
instrumentalidade, mas, ao mesmo tempo, as normas juridicas processuais tém
como parametro e como finalidade a realizac&o da justica.

Admitir a integracdo das técnicas extraprocessuais significa contemplar a
igualdade substancial das partes processuais, privilegiar solugbes consensuais e
dessubstantivadas, criar o direito adequado e justo para o caso concreto. No plano
do direito coletivo, 0 microssistema existente mostra-se com lacunas importantes,
mas ndo se nega que a acdo e 0 processo de natureza transindividual sao

predispostos para a participacdo democratica dos sujeitos processuais, para a busca

285Sobre o resgate da importancia do processo formal para a concretizagdo dos direitos constitucionais
fundamentais: “A forma como se vocalizam os atos e termos do processo deve responder a uma estruturagao
fulcrada em valores, notadamente aqueles de tessitura constitucional e cultural. A grande contribuicdo do
paradigma do formalismo-valorativo, como viés epistemolégico e interpretativo-integrativo do sistema processual,
vem do reconhecimento expresso dos valores a ponderar (seguranca e efetividade) e do seu permanente
conflito, assim como na afirmag&o do processo como elemento sociocultural e, portanto, aberto a outros influxos
interpretativos que ndo aqueles previstos em dados de direito positivo. O instrumentalismo tem o inegavel mérito
de aproximar os institutos de direito processual do direito material subjacente, acoplando a ele um arsenal de
diversas ferramentas para, realizando os seus escopos, atingir um grau de justica infinitamente superior aquele
presente no processo cientifico. Como instrumento desse processo instrumental, apresentou-se a criatividade
judicial e a quebra da rigidez formal do processo” (JUZINSKAS, Leonardo Gongalves. Os poderes do juiz no
processo coletivo: dialogos entre o CPC e o Projeto “Gidi”. In: ZANETI Jr., Hermes (Coord.). Processo coletivo.
Colecdo Repercussbes do Novo CPC, v. 8, Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 374).
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da decisdo que mais se aproxime da realidade complexa que o cerca. Ndo ha duvida
de que as atribuicdes coletivas do Ministério Publico credenciam e compelem a
utilizagcao de técnicas resolutivas “alternativas”, legitimas e efetivas, preservando o

papel medial, regulatério e de integragéo do Direito286,

3.6 Aspectos Cognitivos e Limites das Tutelas Provisérias na Acdo Civil
Publica Ambiental Trabalhista e no Processo Trabalhista — Tutelas

Predispostas a Prevencéao e a Precaucao

No ambito da a¢éo civil publica ambiental trabalhista, assume fundamental e
especial relevo as tutelas de urgéncia e de evidéncia, vez que a fundamentalidade
dos bens ambientais esta posta constitucionalmente, conforme leitura sistematica e
teleoldgica das disposi¢cOes dos artigos 1°, incisos Il e 1V, artigo 6°, artigo 7°, caput,
e inciso XXII, 170, 193, 200, inciso VIII, e 225 da Constituicdo da Republica.

Os principios da precaucdo e da prevencdo, em matéria ambiental,
assumem carater decisivo e estdo umbilicalmente ligados aos deveres decorrentes
dos direitos fundamentais que gravitam em torno do meio ambiente equilibrado e da
higidez do meio ambiente do trabalho. Significa, no limite do devido processo legal, a
concessao de tutelas de urgéncia de natureza satisfativa, nada obstante a auséncia
de previsdo de regra processual especifica para a hipétese, vez que a forca
normativa e conformadora dos sobreprincipios condutores do direito material a ser
tutelado pela acao civil publica ambiental trabalhista, valor social do trabalho e
protecdo (protecdo do ambiente de trabalho), ndo podem ser esvaziados pela

auséncia de uma regra de carater instrumental.

286Neste sentido, a sintese de Gavronski, apoiado em Habermas: “Ao lado da regulagio social (para a qual é
imprescindivel a seguranca juridica), a integragdo social deve ser tida como funcéo principal do direito. Para
cumprir ambas, segundo as licdes de Habermas, ndo pode o direito deixar de servir de medium, vale dizer, elo
entre 0 mundo da vida (no qual todas as comunicagcbes se encontram) e 0s sistemas especializados
funcionalmente, cada qual operando sob seus préprios codigos e interesses. Nao pode prescindir da pretensao
de legitimidade nem descurar da respectiva implantagcdo (aplicacdo) de suas normas (diriamos efetividade),
devendo funcionar como uma fonte de justica, elemento-chave de sua funcéo integradora. Sob essa perspectiva,
assume especial relevancia a preocupacédo com a efetividade das normas que integram o sistema juridico, dado
que consubstanciam as opc¢des fundamentais da sociedade, impondo-se, para tanto, a previsdo e efetiva
utilizag&io de instrumentos destinados a cumprir tal desiderato. E nesse contexto que se destacam as técnicas de
tutela coletiva, sejam elas processuais ou extraprocessuais. Da conjugac¢éo das fun¢Bes do direito de regulagéo
e integracdo sociais evidencia-se a necessaria compatibilizacdo entre seguranca juridica e efetividade das
normas” (GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposi¢cao no novo CPC e nas Agdes Coletivas. In: ZANETI Jr.,
Hermes (Coord.). Processo coletivo. Cole¢cdo Repercussdes do Novo CPC, v. 8, Salvador: Ed. JusPodivm, 2016,
p. 353-354, grifos do autor).
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A questdo referente as técnicas processuais e as possiblidades multiplas de
tutelas guarda algumas dificuldades interpretativas no ambito da acéo civil publica
trabalhista ambiental, haja vista que o caso exige a integracdo de trés sistemas
processuais distintos, que encerram principios e regras diferenciados, o
microssistema de tutela coletiva de direitos, o processo civil e o processo trabalhista.
Do processo civil e do processo trabalhista, as linhas gerais foram trazidas no
primeiro capitulo deste processo, quando da dissertacdo sobre a concepcdo de
processo, de modo que neste topico serdo discutidas as tutelas provisorias no
ambito do novo Cédigo de Processo Civil e a compatibilidade com o processo
trabalhista, 0 que se mostra importante, porque a Justica do Trabalho aplica as
acOes coletivas o procedimento especial trabalhista previsto pela CLT (conforme
Instrucdo Normativa n°® 27/2005 do Tribunal Superior do Trabalho). Quanto ao
processo transindividual propriamente dito, a questao esta posta pelos artigos 3°, 4°,
11,12 e 19 da Lei n°® 7.347/85 e artigos 83, 84 e 90 da Lei n° 8.078/90.

A técnica antecipatoria que viabiliza a concessao das tutelas de urgéncia e
de evidéncia deve ser vista como um direito fundamental, haja vista as modernas
tendéncias que gravam o instituto. No ambito das discussdes coletivas, a
fundamentalidade do direito a técnica antecipatdria exsurge na exata medida do
direito material discutido no processo; pode-se dizer que a concessao de tutela
antecipada nas ac0des coletivas € vital para a efetividade dos direitos coletivos.

A negativa da concessao da medida liminar pleiteada, quando presentes 0s
requisitos da urgéncia ou da evidéncia (ressalte-se que a natureza do direito material
debatido é de extrema relevancia), é nefasta, porque a provavel ocorréncia do dano
implicara prejuizos irreparaveis.

E o legislador enxergou a necessidade, ja em 1985, data da edicdo da Lei de
Acdo Civil Publica, de conferir a possibilidade de concessao de um mandado liminar,
com ou sem justificacdo prévia, em decisdo sujeita a agravo.

Naquele momento, ausente a previsao do artigo 273 do Codigo de Processo
Civil de 1973 (no novo CPC, a questao esta prevista nos artigos 294 e seguintes), o
que so6 veio a ocorrer em 1994, o artigo 12 pouco trouxe de elucidativo quanto aos
requisitos para a concesséo de medida liminar de carater antecipatorio para regular
questdes de urgéncia, a ndo ser a vinculagdo com o direito material tutelado pela Lei

n°® 7.347/85, autorizando interpretacdo no sentido de que cabivel a liminar para evitar
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qualquer dano ao meio ambiente, ao consumidor, ou aos bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (conjugacédo com o artigo 4°).

Também cabivel a antecipacédo da tutela, em carater liminar, nas acdes que
tenham por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer (artigo 11),
previsdo legal da tutela inibitéria do artigo 84 do Cdédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/90) e dos atuais artigos 497 a 501, 536 e 537 do novo CPC.

A Lei de Acdo Civil Publica foi inovadora e pioneira, porque a primeira a
trazer a possibilidade de concessdo de uma medida liminar fundada na tutela de
urgéncia, para prevenir a ocorréncia do ilicito ou do dano, ideias que sO foram
desenvolvidas com maior clareza e precisdo técnica apos 1994, haja vista que
conhecida tdo somente a tutela cautelar como instrumento voltado a evitar o
perecimento do direito, ainda que indiretamente (acessorio de um processo principal
voltado & cogni¢cdo exauriente).

Ainda que se pudesse vislumbrar uma tutela antecipada meritéria (n&o
cautelar) de obrigacdo de pagar quando conjugado o artigo 12 com o artigo 3°, essa
ideia ndo encontrava eco na doutrina e nem na jurisprudéncia, conhecedoras
apenas da tutela cautelar prevista no artigo 4° da Lei n° 7.347/85.

Em 1990, com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor que, no artigo
90, determinou a aplicacédo integrativa do Codigo de Processo Civil e da Lei de Agéo
Civil Publica, tornou-se possivel defender, sem titubeios, que a concessao de liminar
(tutelas provisoérias de urgéncia e de evidéncia, de natureza cautelar ou inibitoria)
nas acdes coletivas, nela incluida a acao civil publica, deva ocorrer em todas as
hip6teses em que houver relevante fundamento da demanda e justificado receio de
ineficacia do provimento final (paragrafo 3° do artigo 84 do CDC).

A entrega de uma tutela jurisdicional pronta, eficaz e efetiva passou a ser
dever processual do juiz nas acgdes coletivas, haja vista o estabelecido pelo artigo 83
do Cadigo de Defesa do Consumidor: “Para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por esse codigo sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

Portanto, naquele momento e antes da vinda dos artigos 273 (atuais artigos
294 e seguintes do novo CPC) e 461 do antigo CPC (atuais artigos 536 e 537 do
novo CPC), para a concessao de uma tutela de urgéncia preventiva do ilicito ou do
dano no ambito da acéo civil publica, bastava a presenca do fumus boni iuris e do

periculum in mora.
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O regramento para a concessao de tutelas provisorias é minucioso e se
aplica ao microssistema de tutelas coletivas, contudo, com temperamentos, talvez o
mais discutivel seja a questdo da irreversibilidade do provimento de natureza
antecipada (artigo 300, paragrafo 3°, do novo CPC), lembrando que a integracéo
dessas regras ao processo coletivo esta condicionada a compatibilidade sistémica.

Se o0 processo coletivo se volta para a defesa de direitos relevantes a
sociedade, caracterizados, no mais das vezes, como direitos humanos
fundamentais, as técnicas processuais nao poderdo tolher a realizacdo e a
concretizacao dos direitos materiais, 0 que ndo quer dizer que a matéria ndo mereca
um tratamento técnico processual adequado, a fim de conferir-lhe a devida precisdo

metodoldgica.

3.6.1 A Diferenciacdo entre as tutelas e a técnica antecipatoria da tutela

Quanto a natureza, as tutelas podem ser cognitivas (aqui se encaixa a tutela
inibitoria), cautelares ou executivas.

No ambito das tutelas provisérias e das técnicas antecipatorias, que tém
COmo escopo tratar provisoriamente de situacdes que representem perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, mostra-se possivel antecipar a tutela de natureza
cautelar e a tutela de mérito buscada - alguns doutrinadores referem-se a tutela
antecipada de carater ndo satisfativo como tutela interinal?®’, admitindo-se a tutela
urgente satisfativa (para situacdes excepcionais) e a tutela inibitéria (em carater
liminar e satisfativo).

A técnica antecipatoria de tutela pode basear-se na urgéncia e na evidéncia,
com a entrega de tutela cautelar, interinal e satisfativas (urgente satisfativa e tutela
inibitéria) liminarmente (no inicio do processo e antes da citacdo do réu), no decorrer
do processo (superada a fase postulatoria), na sentenca, no ambito recursal.

A técnica antecipatoria refere-se ao momento da concessao da tutela

pretendida e, a tutela antecipada, ao resguardo da situacdo de direito material

287 uiz Fernando Bellinetti prefere a terminologia “interinal”: “Embora seja ela de dificil definigdo, e afigura-se-me
que o termo ‘interinal’ € mais adequado que o termo ‘proviséria’, pois a provisoriedade é caracteristica também
da tutela cautelar. No entanto, esta ndo tem o carater de interinidade, mas tdo somente de assegurar a
efetividade do processo principal, ao passo que a tutela interinal atua para regular interinamente uma situagéo
ligada ao litigio, que exige uma regulamentagdo provisoria, fazendo-o através de uma antecipacéo, total ou
parcial, dos efeitos da tutela satisfativa pretendida” (BELLINETTI, Luiz Fernando. op. cit., 1997, p. 101).
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necesséria para regular os efeitos do tempo no processo e assegurar a eficacia da
tutela definitiva a ser entregue ao final.

Por sua vez, o traco caracteristico e decisivo da tutela cautelar é a
sumarizacdo da atividade cognitiva e a provisoriedade, conforme licdo de Piero
Calamandrei®®®. A ideia da tutela cautelar é evitar a ocorréncia de um dano juridico
ao processo de conhecimento ou de execucdo, no que se evidencia o0 seu carater
acessorio e instrumental.

Antes da introducdo da técnica antecipatéria de tutela, discutia-se a
possibilidade de cautelares satisfativas. Certo que a propenséo cientificista da
andlise do direito, de cunho positivista, gerava acalorados debates em torno da
diferenciacéo e da impossibilidade de tomar uma pela outra.

Entre célebres processualistas, Ovidio Baptista da Silva?®® tratou de
demonstrar aspecto distintivo de natureza estrutural, a cautelar assecuratoria da
utilidade do processo principal - instrumentalmente destinada a assegurar a fruicao
eventual e futura do direito acautelado, ao passo que a tutela antecipatéria desde
logo possibilita a imediata realizacdo do direito, com antecipacdo meritoria,
coincidente com o provimento jurisdicional que se deseja definitivo?®°,

Por outro lado, parte da doutrina buscou estabelecer distingbes focadas em
aspectos funcionais, caso de Daniel Mitidiero, defensor da tese que cada qual -
tutela cautelar e tutela antecipada - opera de forma definitiva, condicionadas a partir
da situacdo fatico-juridica descrita, enquanto houver necessidade de acautelar o
direito, persiste a necessidade e utilidade da tutela cautelar - fungdo substancial da
cautela, noutro aspecto seguranca para a execugdo -, enquanto se mostrar
necessario proteger o direito em face de uma situacdo de urgéncia ou evidéncia,
persiste a antecipacéo da tutela de mérito - execucéo para seguranga?®?.

A contraposicdo dessas visdes acerca da tutela cautelar € quanto ao foco

estrutural e funcional, Calamandrei baseia-se em viséo tradicional que enxerga o juiz

288MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 30-31.

289 dem, ibidem, p. 32.

2%0Aduzem Marinoni e Arenhart: “No plano do direito material, a tutela antecipatéria da ao autor tudo aquilo que
ele esperaria obter através do processo de conhecimento. A tutela antecipatéria, ao contrario da tutela cautelar,
embora seja caracterizada pela provisoriedade, ndo é caracterizada pela instrumentalidade, ou melhor, ndo é
instrumento que se destina a assegurar a utilidade da tutela final” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2007. v. 2. p. 204).

21Afirma Mitidiero: “A tutela cautelar e a tutela satisfativa nZo s&o distinguiveis pela estrutura de seus
provimentos - como supde a doutrina em peso. Tanto a tutela cautelar como a tutela satisfativa séo tutelas finais
gue visam a disciplinar de forma definitiva determinada situacao fatico-juridica” (MITIDIERO, Daniel. op. cit., 36).



204

como figura determinante dos rumos do processo e responsavel pela entrega de
uma tutela jurisdicional definitiva, no que a tutela cautelar € meramente adjetiva e
instrumental; Ovidio e, de forma mais avancada, Mitidiero, vislumbram a autonomia
e utilidade da tutela cautelar, direito material e substancial a cautela. A segunda
posicdo € mais consentanea com 0 processo substancialmente democratico e
cooperativo.

Sem olvidar a discusséo, pode-se afirmar que a tutela cautelar se baseia em
juizo de cognicdo sumaria e parcial, com a concessdo de medida cautelar cujo
propoésito € assegurar o resultado uUtil do processo. Suas caracteristicas marcantes
sao a referibilidade a outra acdo e a instrumentalidade. Funda-se na ideia de
plausibilidade do direito invocado e referido na acdo e na demonstracao de perigo de
dano ao direito acautelado. Trata-se de tutela ndo satisfativa, proviséria - sera
substituida por uma tutela definitiva e satisfativa (e temporaria®®?) - vigorara e tera
eficacia até que sobrevenha a tutela definitiva obtida mediante cognicdo plena e
exauriente.

O disciplinamento da tutela cautelar encontrava-se nos artigos 796 e
seguintes do antigo CPC, com destaque para o artigo 798, que tratava do poder
geral de cautela (cautelares atipicas), seguindo-se as cautelares tipicas regradas
minuciosamente no Codigo. O novo CPC prevé a tutela cautelar, antecedente e
incidental, nos artigos 294 e seguintes, mantendo suas caracteristicas, inovou ao
abolir um capitulo préprio para o seu tratamento e ndo prevé mais as tutelares
tipicas, o que ndo quer dizer que o juiz ndo possa conceder medida cautelar
adequada a situacdo a ser prevenida.

A tutela interinal, tratada pelo antigo CPC no artigo 273, incisos | (de
urgéncia) e Il e paragrafo 6° (evidéncia), tem carater ndo satisfativo e antecipa
parcial ou totalmente os efeitos da tutela meritoria a ser entregue ao final. No novo
CPC, o regramento se da pelos artigos 294 e seguintes, sendo a tutela de urgéncia
disciplinada nos artigos 300 a 310 e a tutela de evidéncia no artigo 311. Em vista da

necessidade de reversibilidade da medida, entendida como uma reversibilidade

22Com base em reflexdes de Ovidio Baptista da Silva, é possivel fazer distingdo entre o provisorio e o
temporario: “O provisorio € sempre preordenado a ser ‘trocado’ pelo definitivo que goze da mesma natureza —
exemplo: ‘flat’ provisério em que se instala o casal a ser substituido pela habitagdo definitiva (apartamento de
edificio em construcéo). J& o temporéario é definitivo, nada vird em seu lugar (de mesma natureza), mas seus
efeitos séo limitados no tempo, e predispostos a cessagdo — exemplo: andaimes colocados para a pintura do
edificio em que residira o casal la ficardo o tempo necessario para conclusdo do servico (e feito o servico, de la
sairdo, mas nada os substituira)” (SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo cautelar. 32 ed. Rio de Janeiro;
Forense, 2006, p. 86 e seguintes).
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fatica, ndo havera definitividade e satisfatividade?®3, regulard provisoriamente
determinada situacao para impedir dano irreparavel ou de dificil reparacao, passivel
de ser causado se houver demora no tramite processual (tutela interinal de urgéncia)
ou para reconhecer a evidéncia do direito invocado pelo demandante - prova dos
fatos e probabilidade de acolhimento da pretensdo processual (tutela interinal de
evidéncia - ndo requer comprovacdo da existéncia de urgéncia). Requer a
comprovacdo da plausibilidade do direito invocado e do perigo de dano.
Diferentemente da cautelar, ndo tem natureza instrumental preventiva, e ndo ha
referibilidade a uma acao principal.

A tutela interinal de urgéncia s6 pode ser concedida se nao houver
irreversibilidade fatica, como exemplo o pedido de demolicdo de uma habitacdo -
bem fungivel - que esteja causando danos a saude ou seguranca publica. No novo
CPC, encontra-se regulamentacao sistematica a partir do artigo 294, ndo havendo,
na esséncia, diferenca em relagdo ao disciplinamento do antigo CPC.

A tutela interinal de evidéncia, que também pode ser concedida
provisoriamente, atrela-se a evidéncia dos fatos alegados e a probabilidade de
acolhimento da pretensdo. Nao necessita de comprovacdo de urgéncia, nada
obstante quase sempre presente no contexto fatico relatado. No agora antigo CPC,
a doutrina dizia da sua existéncia no artigo 273, inciso Il, que estabelecia a
possibilidade de antecipacdo de tutela, se houvesse abuso de direito ou manifesto
propésito protelatério do demandado, no que se mostrava como uma tutela punitiva -
discutivel a evidéncia alardeada pela doutrina, vez que, objetivamente, se mostrava
dificil vislumbrar as condutas dolosas mencionadas. O paragrafo 6° do artigo 273,
gue cuidava da possibilidade de antecipacdo diante de fatos incontroversos trazia a
verdadeira hipétese de evidéncia.

O novo CPC traz novas hipoteses para a tutela de evidéncia, mantida a
provisoriedade, no artigo 311, incisos | a IV: abuso de direito e manifesto propdsito
protelatorio; prova documental ou documentada de fatos e tese juridica firmada

como precedente; contrato de depdsito; fatos incontroversos.

293| yiz Fernando Bellinetti realca este aspecto: “E importante porém salientar que a nosso ver a tutela interinal
tem um importante limite fixado pelo ordenamento juridico que serve justamente para estabelecer os casos em
gue é cabivel e os casos em que se exige a tutela satisfativa de urgéncia, e que reside no fato de ndo poder
produzir efeitos faticos irreversiveis que alterem uma situacdo fatica preexistente, conforme estabelecido pelo
par. 2° do artigo 273 do CPC” (BELLINETTI, Luiz Fernando. op. cit., 1997, p. 104).
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Para os adeptos da divergéncia entre tutela de urgéncia satisfativa e tutela
interinal, a primeira, de caréater satisfativo - dotada de irreversibilidade no plano fatico
-, SO pode ser admitida em vista da fundamentalidade do bem juridico tutelado.
Ausente a cognicdo plena e exauriente, Unica a propiciar a entrega de tutela
satisfativa em caréater definitivo, o juiz devera redobrar os cuidados com o
contraditorio, que ndo podera deixar de ser propiciado para o réu, o que entrevé a
guase total impossibilidade de concesséo de liminares inaudita altera parte. A fim de
nao sacrificar o direito tutelado, ha que existir um minimo de contraditorio para a sua
concesséao.

Por fim, a tutela inibitéria, que tem como objetivo impedir a ocorréncia, a
repeticdo ou a continuidade de uma conduta ilicita, dai sua natureza cognitiva, a ser
buscada em ac¢édo de conhecimento, como tutela preventiva, voltada para o futuro?°4,
E satisfativa, ndo obstante possa ser concedida liminarmente ou antecipadamente.
O juiz impde uma obrigacédo de fazer ou ndo fazer para impedir a pratica de um ato
ilicito comissivo ou omissivo. Encontra previsdo nos artigos 461 e 461-A do CPC
(atuais artigos 536 e 537 do novo Cdédigo de Processo Civil), bem como no artigo 84

da Lei n°8.078/90 (processo transindividual), normas juridicas que se

2944 tutela inibitéria insere-se na orbita do ilicito e ndo do dano: “Nao ha duvida de que o ilicito, na maioria das
vezes, torna-se visivel em face de um dano, que é a sua consequéncia concreta. A inibitdria, portanto, em grande
numero de casos, ainda que pensada como uma tutela voltada contra o ilicito, acaba por impedir a pratica de um
dano. Isso ndo quer dizer, porém, que ndo seja possivel uma tutela inibitoria dirigida apenas contra o ilicito, ou
gue seja necessario demonstrar culpa ou dolo para sua prestacdo. Quando se pensa no ilicito olhando-se para o
dano, exige-se o elemento subjetivo — culpa ou dolo — para sua propria configuragdo. O ilicito, se compreendido
na perspectiva da responsabilidade civil, ndo apenas requer a presen¢a do dano, como também exige — ao
menos em regra — a presencga do elemento subjetivo. Contudo, compreendendo-se o ilicito como ato contrario ao
direito, ndo ha razao para se exigir o elemento subjetivo para sua constituicdo. Tratando-se de tutela inibitéria,
forma de tutela jurisdicional que nada tem a ver com o dano, mas apenas com a probabilidade da pratica de um
ilicito, ndo ha razdo para se pensar em culpa. Note-se que a culpa € critério para a imputacdo da sancéo pelo
dano, sendo totalmente descartavel quando se pensa em impedir a pratica, a continuacédo ou a repeticdo de ato
contrario ao direito. Se alguém esta na iminéncia de praticar um ilicito, cabe a acao inibitéria, pouco importando
se a culpa esta presente” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., 2007. v. 2, p. 436-437).
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complementam e se integram?®. No ambito das acGes coletivas, em especial no
ambito da acdo civil publica ambiental trabalhista, que exigem tutelas de prevencéao
e precaucdo contra o ilicito, de modo a impedi-lo ou remové-lo, encerrando
obrigacdes de fazer e ndo fazer trata-se de meio processual imprescindivel para a
concretizacdo do direito humano fundamental de higidez do meio ambiente do
trabalho em todas as dimensdes contidas na transindividualidade dos interesses
sociais. Trata-se da tutela adequada para impedir a repeticdo e a continuidade da
conduta ilicita, evitando, por consequéncia, a configuracdo de danos irreversiveis ou
de dificil reparacéo.

A possibilidade de concessao de tutelas preventivas coaduna-se com o
processo formal-valorativo, o reavivamento do procedimento como instrumento de

concretizacdo dos direitos fundamentais.

3.6.2 As modernas tendéncias regedoras das tutelas provisoérias

Ha tempos, a doutrina consolidou posicdo de defesa da utilidade e da
sobrelevada importancia das tutelas cautelar e antecipada - técnica antecipatéria da
tutela meritoria -, como instrumentos neutralizantes das mazelas do tempo no
processo.

Daniel Mitidiero enumera as caracteristicas e tendéncias das tutelas
provisorias, conforme denominacdo do novo Codigo de Processo Civil:

fundamentalizacdo; atipicizacdo; mobilidade; plasticidade; prestacdo a vista da

295E a sobrelevada importancia destas disposigdes sdo trazidas por Marinoni: “Além disso, tais artigos afirmam
gue o juiz pode conceder a tutela especifica ou determinar providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento. Admite-se expressamente, assim, que, além de a sentenca poder impor a
multa de oficio, o juiz deixe de atender ao pedido formulado pelo autor para determinar providéncia diversa,
desde que voltada a efetiva tutela do direito material. (...) Os artigos 461 do CPC e 84 do CDC nada mais sao do
que respostas do legislador infraconstitucional aos direitos que ndo podem ser tutelados através da técnica
ressarcitéria pelo equivalente. Tais normas foram desenhadas a partir da tomada de consciéncia de que o
processo esta submetido ao principio da efetividade e que, assim, deve fornecer uma tutela efetiva aqueles que
precisam recorrer ao Poder Judiciario para ter os seus direitos protegidos. Admitir o desenrolar do contraditério,
gue evidencia a existéncia de uma situacao ilicita, e negar ao juiz o poder de conferir a tutela jurisdicional
adequada para a respectiva cessacdo, € desconsiderar o fato de que as normas ja referidas objetivam evitar,
inclusive em nome da garantia de importantes direitos protegidos constitucionalmente, a degradacéo da tutela
efetiva do direito material em ressarcimento em pecinia. Se o juiz pode declarar o ilicito (obviamente, porque
este ficou demonstrado), e a tutela requerida ndo é suficiente para impedir seu prosseguimento, negar a
possibilidade da concessdo da tutela adequada ao caso concreto € subtrair da jurisdicdo a possibilidade de
impedir a transformac&o do direito em pecunia. E o principio da efetividade, portanto, que ilumina as normas que
deferem ao juiz a possibilidade de conceder tutela diversa da pedida para que um direito possa ser efetivamente
tutelado” (Idem, ibidem, p. 439-440).
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urgéncia ou evidéncia; disciplina diferenciada; compreensdo a luz da tutela
jurisdicional dos direitos??®.

A fundamentalizacdo deflui do direito constitucional de acdo, de assegurar
ao jurisdicionado acesso a ordem juridica justa, com o poder-dever de o Estado-Juiz
entregar uma tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva, entendido o direito
a técnica antecipatoria como um direito fundamental, extraido do conjunto das
normas constitucionais.

Igualmente, o direito fundamental a técnica adequada deflui do corolario do
direito individual fundamental de inafastabilidade da jurisdicdo (artigo 5°, inciso
XXXV, da CF) e do devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV, da CF), bem como
dos principios do contraditério e da ampla defesa (artigo 5°, inciso LV, da CF).

O instrumento, as normas adjetivas processuais, nelas incluida a técnica
antecipatéria, devem servir ao direito material, ou seja, de satisfacdo do direito
material, seja em situacdes de urgéncia, seja em situacées em que demonstrada a
probabilidade do direito do autor em vista do direito improvavel do réu.

Aos valores axiologicos retratados nas normas constitucionais deve
corresponder uma tutela cautelar ou uma tutela satisfativa capaz de evitar o
perecimento do direito e/ou impedir o propdsito protelatério do réu (abuso do direito).

Tem-se a atipicizagdo como a possibilidade de o Juiz agir em conformidade
com a especificidade da situacao fatico-juridica invocada e carente de protecdo no
plano do direito material. Trata-se de entregar a tutela especifica pleiteada pelo
demandante, com o dever de conformacéo do direito a realidade.

Nesse sentido, os atuais artigos 461 e 461-A do Cdédigo de Processo Civil
(artigos 496, 497, 536, 537 e 538 do NCPC), em que o Poder Judiciario devera
buscar a solucdo mais consentdnea com as reais necessidades da situacao
substancial posta na acdo pelas partes. Ao juiz cabe escolher a técnica processual
cabivel a satisfacao do direito material (tutela jurisdicional dos direitos).

O paragrafo unico do artigo 497 do NCPC consagra a doutrina atinente a
tutela inibitéria, voltada a evitar a ocorréncia do ilicito, uma tutela voltada para o
futuro e desapegada do aspecto ressarcitorio/indenizatorio/compensatério - tutela
voltada para o dano e suas consequéncias. Para a concessao da tutela especifica

destinada a inibir a pratica, a reiteracdo ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua

29%MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em Matéria de Tutela Sumaria: Da Tutela Cautelar a técnica Antecipatoria.
Revista de Processo n° 197, 2011.
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remocao, é irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de
culpa ou dolo.

Por sua vez, o juiz permanece vinculado aos termos da regra processual que
determina a entrega da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente (artigo
461, par. 5°, do CPC, e artigo 536, caput, e paragrafo 1°, do NCPC), sendo que se
confere liberdade ao juiz para a escolha dos meios aptos a satisfacdo da pretenséo
(espécies de tutelas jurisdicionais).

A fim de dotar a deciséo judicial provisoria ou definitiva de coercdo, o NCPC
sistematiza a questao da fixacdo da multa (astreintes) em caso de descumprimento,
conforme disciplina contida no novo artigo 537. Poder4d ser fixada
independentemente de requerimento da parte, na fase de conhecimento - em tutela
provisdria ou na sentenca - ou de execucao.

Outra caracteristica que marca o regramento das tutelas provisérias € a
mobilidade, quando e no momento em que se fizer necesséaria a entrega de uma
tutela jurisdicional impeditiva do perecimento do direito (tutela de urgéncia) ou
guando se fizer necesséario o impedimento de uma atitude protelatéria do réu ante o
direito provavel do autor (tutela de evidéncia — distribuicdo isonémica do 6nus do
tempo no processo), deve haver a concesséo da medida acautelatoria ou satisfativa
do direito invocado.

Da ideia de mobilidade decorre o traco da plasticidade, técnicas processuais
diferenciadas e capazes de conferir efetividade a tutela jurisdicional.

A prestacdo a vista da urgéncia ou da evidéncia resta eleita e disciplinada
pelo novo Codigo de Processo Civil a partir do artigo 294, que estabelece: “A tutela
provisdria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia”. Tem como escopo
redimensionar de forma mais eficaz a distribuicdo isonémica do 6nus do tempo entre
as partes no processo civil>®’.

Haja vista o reconhecimento de que a técnica antecipatéria tanto serve para
a tutela satisfativa quanto para a tutela cautelar, para fazer frente a situacfes de
urgéncia ou de evidéncia, é importante que sua disciplina legal seja diferenciada,

para se evitar confusdes conceituais.

297Daniel Mitidiero esclarece: “A técnica antecipatoria fundada na urgéncia sempre visa a combater um perigo na
demora da prestacgéo jurisdicional. Esse perigo pode consubstanciar-se na possibilidade de um ilicito, na sua
reiteracdo ou continuacéo, pode visar a remocao de um ilicito ou a reparacdo de um fato danoso. Quanto ao
dano, a técnica antecipatéria pode desde logo satisfazer o direito ou simplesmente acautela-lo, se exposta a
tutela do direito a um perigo de infrutuosidade” (MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 38).
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S6 h4d como compreender a técnica antecipatoria como aquela capaz de
conformar a tutela jurisdicional a tutela de direitos, o processo como instrumento
voltado a satisfacdo dos direitos materiais.

Tendo em vista a neutralidade da tutela de cognicdo sumaria, ha a
necessidade de a mesma ser conformada e direcionada pelo direito material (tutela
de direitos), a fim de que seja entregue a tutela jurisdicional adequada, em tempo
razoavel, o que implica a efetividade tdo desejada pela sociedade.

O novo Cdbdigo de Processo Civil adota a terminologia tutelas provisorias,
dividindo-as em tutela de urgéncia (artigos 300 a 310) e tutela de evidéncia (artigo
311).

Entre as tutelas de urgéncia, ha a tutela antecipatéria do mérito (artigos 300
a 303) e a tutela cautelar (artigos 300 a 303). Ressalte-se que o NCPC nao possui
mais livro proprio para disciplina dos processos cautelares, todavia, manteve da
possibilidade de concessdo de medidas cautelares no capitulo das tutelas
provisorias, até mesmo porque se trata de espécie de tutela jurisdicional,
sumarizada e parcial, cujo objetivo é resguardar o resultado atil do provimento
jurisdicional que se quer definitivo.

No caso das tutelas de urgéncia, podem ser obtidas em carater antecedente
e incidental. A novidade fica por conta da tutela antecipada antecedente, regulada
nos artigos 303 e 304 do NCPC, contudo, no ambito do processo coletivo, a doutrina
se posiciona pelo ndo cabimento, uma vez que, diante da possibilidade de
estabilizacdo dos efeitos da decisdo antecipatoria (artigo 304, caput, do NCPC), o
réu podera interpor recurso para evitd-la ou, uma vez ndo interposto o recurso e
estabilizada, podera propor agcdo com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada (artigo 304, paragrafo 2°, do NCPC). No caso da ac¢éao civil
publica proposta pelos legitimados coletivos, admitir a possibilidade de concesséo
de tutela antecipada em carater antecedente significaria admitir a possibilidade de
ajuizamento da acdo pelo demandado coletivo, configurando aquilo que a doutrina
intitula como agao coletiva passiva, que ndo encontra previsdo no microssistema de

tutela coletiva:
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O tema € bastante novo e as manifestagbes doutrindrias sdo ainda
escassas, Heitor Vitor Mendonca Sica®®®, em artigo que busca responder as davidas
sobre essa nova figura, responde a pergunta sobre o cabimento da estabilizacdo no

processo coletivo da seguinte forma:

Nao tenho qualquer davida em responder negativamente a essa indagacao.
Isso porque a técnica da estabilizagdo pressupde a possibilidade de que o
réu do processo primitivo, contra o qual foi proferida e estabilizada a
decisdo antecipatéria, possa aforar uma nova demanda contra o autor
pedindo a revisdo da decisdo. Ou seja, ha uma inversao dos polos nos dois
processos. Para que tal fendmeno ocorresse no ambito da tutela dos
interesses transindividuais, seria necessario admitir a acao coletiva passiva
- em que os legitimados enunciados pelos arts. 5° da Lei n° 7.347/85 e 82
do CDC - se tornassem réus, o que ndo parece encontrar respaldo no
microssistema de tutela coletiva.

Cabe analisar a compatibilidade das tutelas provisérias previstas no novo
Caodigo de Processo Civil com o processo trabalhista. Ressalte-se que a doutrina e a
jurisprudéncia trabalhistas entendem que a acao civil publica trabalhista se submete
ao rito ordinario previsto na CLT, conforme Instrucdo Normativa n° 27/2005 do
Tribunal Superior do Trabalho (TST), razdo pela qual ndo ha como prescindir da

analise da compatibilidade?®°.

3.6.3 O processo trabalhista e o cabimento das tutelas provisoérias

Tendo em vista que o procedimento especial do processo trabalhista é
aplicado as agdes coletivas do microssistema de tutela coletiva de direitos, incluida a
acdo civil publica, faz-se necesséario analisar a compatibilidade das regras
processuais concernentes a tutela proviséria com o processo trabalhista, lembrando
gue o novo CPC se aplica subsidiariamente ao processo transindividual da Lei n°
7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica) e da Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do

Consumidor).

298 S|CA, Heitor Vitor Mendonga. Doze Problemas e Onze Solugdes quanto a chamada “estabilizagéo da Tutela
Antecipada. In: DIDIER, Freire (Coord. Geral); MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre
(Orgs.). Novo CPC doutrina selecionada, v. 4: procedimentos especiais, tutela provisoéria e direito transitorio.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 192-193.

299No subitem 3.6.7 desse capitulo, a questdo da constitucionalidade da Instrucdo Normativa e do rito aplicavel
sera tratada com vagar. Adianta-se que a acao civil publica trabalhista se submete ao rito ordinario previsto na
CLT, mais sumarizado do que o rito ordinario comum do CPC, sendo que os questionamentos foram superados
no TST e chegaram ao SFT em sede de controle difuso de constitucionalidade, contudo, ndo houve
pronunciamento da Corte Suprema acolhendo as alegag@es de violagdo do contraditorio ou inaplicabilidade do
rito celetista a acéo coletiva proposta na Justica Especializada do Trabalho.
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Ao reconhecer a autonomia de um ramo do direito, extrai-se a espinha
dorsal que Ihe da feicdo propria e peculiar, buscam-se os postulados, os principios
gue Ihe séo caros e especificos.

N&o se mostra facil, nem mesmo incontroverso, extrair do processo
trabalhista evidéncias principiologicas tipicas e bem definidas conceitualmente.
Concebido em 1943 para atender aos reclamos de uma legislagdo trabalhista
consolidada e representativa dos direitos sociais duramente conquistados na era
moderna e que estivesse pronta para atender aos reclamos de uma classe operaria
consolidada na nova cena urbana brasileira, optou-se pela simplicidade e auséncia
de formalidades, com a ado¢do de um rito procedimental sumarizado, forte na
oralidade e avesso a incidentes, como ja exposto neste trabalho.

Nada obstante a auséncia de tracos principiolégicos expressos, tdo comuns
a ideia juridica contemporéanea que apregoa a sobrelevacdo dos principios e seu
carater normativo, certo que existem caracteristicas que realcam sua simplicidade e
preocupacao com a verdade real.

Aceita sua autonomia e compreendida as peculiaridades do processo
trabalhista, surgem dois caminhos possiveis: insistir na preservacao daquilo que
parte da doutrina denomina principios, se ndo exclusivos do processo trabalhista, de
elevada importancia e forca normativa, com abertura suficiente para a integracao
com as normas juridicas constitucionais e do processo comum; ou ensimesma-lo,
rejeitando a aplicacdo das regras do processo comum, crente na sua
autossuficiéncia.

O segundo caminho ndo parece promissor, porque as lacunas normativas,
ontolégicas e axiolégicas do processo do trabalho sé@o evidentes. O direito ndo deve
ignorar a realidade que o cerca, sob pena de inefetividade.

O primeiro caminho coaduna-se com a evolugdo da humanidade e da
ciéncia, com a evolugcdo do pensamento juridico, critico ao cientificismo e ao
positivismo exacerbado. O carater pos-moderno trouxe para a ciéncia do direito o
reavivamento dos aspectos sociolégico e axiolégico que devem pautar as normas
juridicas.

A interpretacéo e a integracdo do ordenamento juridico mediante aplicacéao
dos principios tém como objetivo colmatar (preencher) as lacunas normativa,

ontolégica e axioldgica das regras processuais trabalhistas constantes da CLT.
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Os principios assumiram carater normativo e axioldgico na pos-
modernidade, em perspectiva bem mais avangcada do que a meramente informativa
apregoada pelo pensamento dogmatico acritico.

A verticalidade e a horizontalidade dos direitos fundamentais postos e
decorrentes da ordem constitucional exigem que o direito de acdo transborde o
aspecto formal e assuma feicdo substancial voltada a efetividade, totalizante do
sentido teleoldgico contido na consagrada expressao “acesso a ordem juridica
justa”.

A desvinculacdo do instrumento da solucdo de direito material pretendida
pelo demandante decorre da critica pds-positivista, em que os valores éticos e
morais guiam os caminhos da ciéncia do Direito. O processo tem a funcao precipua
de realizacdo do seu objetivo politico e social de pacificacdo dos conflitos, com
justica, sua concepg¢ao normativa deve necessariamente voltar-se para a satisfacao
das pretens®es juridicas de direito material, de forma célere e efetiva (vide artigo 5°,
inciso LXXVIII, da CF, e artigo 4° do NCPC).

Nesse contexto, a ideia de subsidiariedade extraida da leitura do artigo 769
da CLT é complementada pelo mandamento do artigo 15 do NCPC, no sentido de
que as normas processuais comuns devem incidir sempre que mais adequadas a
efetivacdo dos direitos sociais trabalhistas, em uma interpretacdo conforme o texto
constitucional, na verdade mediante uma interpretacao sistematica, verticalmente e
horizontalmente afinada com os direitos sociais fundamentais.

Diversos 0s posicionamentos em torno dos impactos trazidos pelo artigo 15
do NCPC. H& defensores da tese de que a referida norma juridica derrogou o artigo
769 da CLT e outros (majoritariamente) defendem a harmonizacdo e o carater
complementar da nova regra processual. O artigo 15 do NCPC nao traz nada de
novo, ndo ha como defender qualquer derrogacdo, porque significaria negar a
prevaléncia da especialidade como critério para a resolucdo de conflito de normas e,
com mais forca, defender que qualquer norma processual civil se aplica ao processo
do trabalho, independentemente de compatibilizacdo sistémica.

Se a moderna ciéncia processual defende a instrumentalidade como cara ao
direito fundamental de acéo, em que o jurisdicionado tem o direito fundamental de se
valer de técnicas processuais capazes de assegurar a tutela jurisdicional de direito
material, de forma especifica, ndo hd como subverter ou romper com a estrutura

sistémica do direito processual do trabalho, porque a CLT de 1943 criou regras
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condizentes com o direito material trabalhista a ser tutelado, de modo a responder
de forma célere e adequada as respectivas controvérsias. A questdo do
envelhecimento e descompasso das regras existentes exige integracdo do
ordenamento juridico, com a aplicacdo de normas do processo comum, em especial
o civil, em caréter subsidiério e supletivo, o que, por sinal, j& € recorrente e usual na
jurisprudéncia trabalhista.

Os principios (ou regras) peculiares ao processo do trabalho séo claros na
concepcao da simplicidade (artigo 840 da CLT), da oralidade (artigos 847 e 850 da
CLT) e da busca da verdade real (artigo 765 da CLT), guiados pelas normas
constitucionais de direito processual, pelos principios da instrumentalidade, da
efetividade e do ndo retrocesso social. Nesse sentido, a interpenetracdo de regras
processuais civis ao processo trabalhista ocorre com frequéncia, notadamente a
partir da década de 1990, porque as altera¢cdes que modernizaram o processo civil e
otimizaram o principio da efetividade da prestacao jurisdicional vdo ao encontro da
génese trabalhista processual.

O principio da simplicidade dos atos processuais caracteriza o processo do
trabalho desde a criagédo da CLT e se contrapds ao processo comum durante muito
tempo. A sumarizacdo do rito procedimental, com a simplificacdo dos atos
processuais, vide o disciplinamento da peti¢ao inicial, da defesa e a irrecorribilidade
das decisdes interlocutdrias (artigos 840 e seguintes e 893, par. 1°, da CLT)
evidenciam essa peculiaridade. Ressalte-se que essa técnica de sumarizacao
condiz com a realidade material que envolve o direito material do trabalho, que, no
mais das vezes, envolve crédito de natureza alimentar.

A oralidade é igualmente marcante no processo do trabalho, prioriza-se a
pratica dos atos processuais de forma oral, com a finalidade de facilitar a entrega da
prestacao jurisdicional. A possibilidade de reclamacao verbal (artigo 840 da CLT), a
concentracdo dos atos na audiéncia (artigos 847 e 850 da CLT), o contato direto do
Juiz com as partes, a identidade fisica do juiz e a irrecorribilidade das decis6es
interlocutorias (artigo 893, paragrafo 1°, da CLT) sdo desdobramentos desse
principio.

Importante destacar que tais principios (ou regras) podem servir de escudo a
aplicacdo das normas processuais civis e angariar simpatizantes a resisténcias
indevidas, uma vez que comum repetir-se que o processo trabalhista é avesso a

incidentes e a solu¢cbes que impliqguem comprometer a sumarizagdo procedimental
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que lhe é tipica, sem que haja reflexdo aprofundada sobre a igualdade material
tipica do contraditério efetivo cunhado no novo Cédigo de Processo Civil e aplicavel
aos demais ramos da ciéncia processual (vide artigos 4° e 10 - sO para ficar nas
normas fundamentais).

O que deve ser assegurada é uma cognicao exauriente, plena, por meio de
um contraditorio substancial efetivo e assecuratorio do viés democratico que grava o
direito fundamental de acdo e de desenvolvimento do processo, com
compartilhamento de oportunidades e motivacao plena das decisfes judiciais - vide
artigos 9°, 10, 489, paragrafo 1°, do NCPC.

O processo civil, ainda que timidamente, na onda reformista da década de
1990, buscou conferir ao rito sumario, nesse aspecto, caracteristica similar ao
processo trabalhista, sem que houvesse renuncia ao devido processo legal. O
NCPC, por sua vez, elimina a divisdo do processo comum em ordinario e sumario,
prevendo o procedimento comum, 0s procedimentos especiais e 0 processo de
execucao (artigo 318). Importante destacar que a fase de saneamento processual -
formalmente ausente no processo do trabalho - € muito importante para a pretenséo
de contraditorio material e efetivo do NCPC (vide artigo 357).

O principio da busca da verdade real (artigo 765 da CLT) vai ao encontro
dos pilares que sustentam o direito material do trabalho, o principio protetor e o
principio da primazia da realidade. A prevaléncia dos fatos juridicos em detrimento
da forma (artigo 9° da CLT) exige do magistrado a busca da verdade, o processo do
trabalho ndo se contenta com conducdo meramente formal. Essa ideia coaduna-se
com a busca de um processo efetivo, formalmente e materialmente justo, sem o
abandono do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa assegurados para
as partes da relacdo juridica processual em igualdade de condicdes.

Aqui, também cabe atencdo e ressalva, porque o artigo 765 da CLT néo
pode e ndo deve ser salvo-conduto para posi¢des autoritarias no ambito processual
trabalhista, vedadas manobras das partes e decisdes surpresas e ndo motivadas
pelos magistrados.

A busca da verdade real insere-se na ideia de processo cooperativo (artigos
5° e 6° do NCPC) - ndo se ignora que 0 processo se baseia em um modelo
adversarial - e deve ser buscada a todo custo - desde que ético e leal -, a fim de
produzir coisa julgada material com justica. Por sinal, o artigo 378 do NCPC

prescreve: “Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
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descobrimento da verdade”. Por segurancga, dizer de coisa julgada material sem que
0 processo se aproxime da verdade real €& aceitar a ideia de um processo
materialmente injusto, portanto, inconstitucional.

A roupagem do processo trabalhista ndo ilide a aplicacdo das regras
processuais civis que lhe sejam Uteis e apropriadas, muito pelo contrario, serve a
compatibilizacdo e conformacéo dos institutos, em uma simbiose que leve em conta
a entrega de tutelas especificas e socialmente adequadas, auxiliando na promocao
da justica social, finalidade do direito trabalhista.

Ha como defender a heterointegracdo das normas juridicas processuais, se
e quando a atividade interpretativa estiver guiada pelo postulado axiologico de
realizacdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Nesse desiderato, a
celeridade e efetividade sdo valores comuns aos dois ramos processuais,
independentemente de simpatias ao processo publicizado ou ao processo
cooperativo em que as partes assumem protagonismo (sempre regrado pela
atividade do juiz), e impdem preservacdo das conquistas e caracteristicas
procedimentais sumarizadas do processo trabalhista, sem deixar de lado o devido
processo legal formal e substancial.

A solugcdo sugerida responde igualmente ao fenémeno da mutagéo
constitucional e interpretacao valorativa conforme a Constituicdo Federal, que coloca
o valor social do trabalho como fundamento republicano (artigo 1°, inciso V), sendo
0 processo instrumento voltado para a garantia do direito ao trabalho digno, seguro e
decente (artigo 1°, inciso lll) e para a melhoria da condi¢do social do trabalhador
(artigo 7°, caput, c/c o artigo 193).

Com a devida contextualizacdo, compreendido o papel e as tendéncias que
caracterizam as tutelas provisérias, ndo ha como afastar o novo regramento
processual civil, porque util e valoroso as pretensfées que envolvem e decorrem das
relagcdes do trabalho, notadamente a nova ordem valorativa contida na leitura dos
direitos fundamentais sociais.

De igual modo, ndo h& como afastar a aplicacdo desse regramento na agao
civil publica, desde que observadas as peculiaridades do microssistema de tutela

coletiva de direitos e desde que as normas sejam compativeis com esse sistema.
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3.6.4 Da tutela cautelar e de sua aplicacao no processo do trabalho

O novo Cddigo de Processo Civil dispde sobre a tutela cautelar como tutela
de urgéncia, que podera ser requerida em carater antecedente e em carater
incidental.

O poder geral de cautela foi mantido, conforme se evidencia do estabelecido
no artigo 301 do NCPC: “A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser
efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto
contra alienagcdo de bem e qualquer outra medida idonea para asseguracao do
direito”.

Para a sua concesséo, cabe levar ao conhecimento do juiz elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou a existéncia de risco ao
resultado util do processo (artigo 300 do CPC). O NCPC pés fim as discussbes em
torno de expressdes existentes no atual CPC, como “verossimilhanca da alegagao”,
“fundado receio”, “lesao grave”, “dificil reparagao”.

Se a acao cautelar for antecedente, o demandante devera indicar a lide e
seu fundamento na peticdo inicial, a exposicdo sumaria do direito que se objetiva
assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo (artigo 305 do
NCPC).

O réu serd citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar o pedido e
indicar as provas que pretende produzir. Segue-se a instrucéo e, apds, o0 juiz tera 5
(cinco) dias para prolatar a sentenca (artigos 306 e 307 do NCPC).

Efetivada a tutela cautelar, o requerente tera 30 (trinta) dias para deduzir o
pedido principal, nos mesmos autos em que deduzido o pedido cautelar, facultado
formular os pedidos conjuntamente - no momento da distribuicdo da acdo cautelar
(artigo 308, caput, e paragrafos 1° e 2°, do NCPC).

O NCPC criou a audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo (artigo 334),
dispensavel apenas na hipotese de recusas expressas do autor e do réu - a recusa
de um dos sujeitos processuais citados ndo tem o condao de impedir a realizacéo da
referida audiéncia. O paragrafo 3° do artigo 308 diz da intimagcédo para a audiéncia
apos a deducao do pedido principal, o que nao se aplica ao processo do trabalho,
que possui ritualistica propria e incompativel com a introducdo do mecanismo
alternativo de resolucdo de conflitos - naquilo que a doutrina chama de modelo

multiportas para resolucado mais adequada dos conflitos.
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A eficcia da tutela cautelar concedida em carater antecedente cessara se: 0
autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal; nao for efetivada dentro de 30
(trinta) dias; o juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou
extinguir o processo sem resolucdo de mérito (artigo 309, incisos I, Il e lll, do
NCPC).

Excecdo ao fim dos procedimentos cautelares especificos, ndo houve
inovacdes no disciplinamento da concessao da tutela cautelar do novo Cdédigo de
Processo Civil, mantido o regramento dos artigos 796 a 811 do CPC de 1973.

A possibilidade de pedido incidental de tutela cautelar resta mantida,
conforme paragrafo 2° do artigo 300 do NCPC.

O processo do trabalho sempre conviveu com a acdo e com a tutela
cautelar, amplamente admitida, inclusive preservada a sua ritualistica propria,
conforme artigo 1° da Instrugdo Normativa n° 25 do Tribunal Superior do Trabalho.
Assim como o mandado de seguranca, habeas corpus, habeas data, acéo
rescisoOria, acdo de consignacdo em pagamento, trata-se de acdo que nao tramita
pelo rito ordinario ou pelo rito sumarissimo previsto na CLT.

Tanto no processo individual, como no processo coletivo, a tutela cautelar foi
absorvida pelo sistema processual trabalhista, haja vista a lacuna normativa
existente na CLT e plena compatibilidade sistémica®®. Ademais, a tutela cautelar
possui utilidade manifesta no Estado Constitucional de Direito que privilegia as
técnicas assecuratérias da entrega célere e efetiva da tutela jurisdicional de direitos
fundamentais.

Pouco importa se o Cddigo de Processo Civil extinguiu as acbes especiais
cautelares, mantém-se incélume a tutela cautelar como técnica adequada para
assegurar o resultado util do processo. N&do se confunde com a técnica antecipatoria
da tutela, em que o préprio mérito é objeto da andlise e do provimento, com a
entrega do bem juridico material pretendido antes da sentenca definitiva que resolve

o litigio.

300Aduz Carlos Henrique Bezerra Leite: “A doutrina francamente majoritaria, no entanto, e corretamente, acabou
admitindo a aplicagcdo supletiva do CPC, tendo em vista a lacunosidade do texto obreiro a respeito das a¢bes
cautelares e auséncia de incompatibilidade da migracédo do instituto para os dominios do processo laboral. Alias,
€ justamente nesse setor especializado do direito processual patrio (CLT, art. 769), dada a sua fungéo precipua
de realizagdo do direito material do trabalho, que as agfes cautelares encontram terreno fértil para larga
utilizacao (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 112 ed., 2013, p. 1453).
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3.6.5 Da técnica antecipatdria de tutela de urgéncia e de sua aplicacdo no
processo do trabalho

A possibilidade de tutela antecipada no processo trabalhista decorre de
manifestacdo expressa contida na propria CLT, conforme dispdem os incisos IX e X
do artigo 659 da CLT3%2,

Estabelecem os referidos artigos que os Juizes Trabalhistas tém

competéncia para:

[...] IX - conceder medida liminar, até decisdo final do processo, em
reclamacdes trabalhistas que visem a tornar sem efeito transferéncia
disciplinada pelos paragrafos do artigo 469 desta Consolidacao;

X - conceder medida liminar, até deciséo final do processo, em reclamagdes
trabalhistas que visem reintegrar no emprego dirigente sindical afastado,
suspenso ou dispensado pelo empregador.

As hipéteses contemplam medidas antecipatorias da tutela em situacdo de
urgéncia, a primeira para anular transferéncia provisoria do local de trabalho
constante do contrato de trabalho, sem que haja a anuéncia do empregado, uma vez
gue consistente em modificacdo lesiva de carater unilateral, conforme disciplina do
artigo 469 da CLT; a segunda diz da garantia proviséria de emprego dos dirigentes
sindicais prevista no artigo 543, paragrafo 3°, da CLT.

A hipé6tese contemplada pelo inciso IX do artigo 659 da CLT foi incluida pela
Lei n° 6.203/75 e a do inciso X pela Lei n°® 9.270/1996. O artigo 273 do antigo CPC
foi introduzido pela Lei n° 8.952/1994, portanto, a CLT tratou de antecipacdo da
tutela em carater liminar antes da lei reformista e que revolucionou o tratamento das
técnicas processuais no CPC e também apds a criacdo do instituto da tutela
antecipada.

Somente pelo aspecto dogmatico, poder-se-ia afirmar a compatibilidade das
regras que trouxeram a técnica antecipatéria da tutela para o processo do trabalho.

N&o fosse esse carater, o carater teleoldgico do processo trabalhista, assim
como a necessidade ontologica e o aspecto axiolégico da agdo e do processo de
feicAo constitucional democrética, exigiriam a aplicabilidade plena da técnica

antecipatoria de tutela, liminarmente e na sentenca, com a entrega de tutelas

301Concebem-se tais dispositivos como relacionados ao mérito do direito dos empregados de ndo serem vitimas
de atos abusivos dos empregadores, o direito de impedir altera¢@o unilateral lesiva no contrato de trabalho e o
direito de preservar a garantia proviséria do emprego, desvinculados das tutelas ressarcitérias eventualmente
buscadas no processo trabalhista.
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jurisdicionais compativeis com o resultado pratico pretendido, incluidas as tutelas
executivas lato-sensu e mandamental e diferenciadas.

O novo regramento manteve a estrutura do atual CPC, -corrigindo
impropriedades terminologicas e racionalizando os aspectos processuais comuns as
tutelas provisérias de urgéncia. Mantida a possibilidade de concessdo da tutela
antecipada de urgéncia liminarmente e incidentalmente (artigo 294, paragrafo unico,
do NCPC).

A grande novidade é a criacdo da tutela provisOria de urgéncia em carater
antecedente®??, com base em um direito provavel e perigo de dano, em que se
mostra necessaria a obtencdo de uma providéncia judicial antecipatoria - antes
mesmo da deducéo do pedido de tutela final (artigo 303, caput, do NCPC)303,

Na perspectiva das normas fundamentais que gravam o NCPC, processo
formalmente e materialmente justo, com entrega de tutela jurisdicional célere, efetiva
e ajustada a realidade, cooperacdo das partes e valoracdo do papel de sujeitos
processuais que néo o juiz, faz todo o sentido assegurar possibilidades de satisfacédo
de direitos substanciais do jurisdicionado, ainda que a cognicdo ndo seja plena e

exauriente3%4,

302Conforme exposto na nota de rodapé 291, a doutrina se inclina a dizer que nédo cabe tutela antecipada em
carater antecedente no processo coletivo em razdo da incompatibilidade sistémica com o microssistema de tutela
coletiva de direitos.

303Em vista do carater peremptorio e expresso do artigo 303 do NCPC, a possibilidade é conferida somente ao
autor/reclamante e ndo ao réu/reclamado, nem mesmo em caso de reconvengédo, porque se trata de providéncia
a ser requerida de forma antecedente no bojo de uma peti¢cdo inicial. A estabilizacéo referida no artigo 304 do
NCPC nado pode ser obtida no decorrer do processo principal, oportunidade em que serd apresentada a
contestacdo, em vista da sistematizacéo legal do instituto.

304Afirmam Frederico Augusto Gomes e Rogério Rudiniki Neto: “Entretanto, hoje essa compreensao carece de
base filoséfica. Em primeiro lugar porque, como demostrado por Heidegger, a possibilidade de cognicdo humana
é limitada pela universalidade das coisas (Weltlichkeit der sache). Explica-se: nada é definido por aquilo que é,
mas também pelo conjunto infinito daquilo que ndo é, de modo que em razdo da compreensao finita do ser
humano, é impossivel uma cognigdo completa. Como consequéncia dessa complexidade sem fim do mundo e da
limitada capacidade do homem, é possivel peremptoriamente afirmar-se: cognigdo exauriente ndo ha” (GOMES,
Frederico Augusto; RUDINIKI NETO, Rogério. Estabilizacdo da Tutela de Urgéncia: algumas questdes
controvertidas. In: DIDIER, Freire (Coord. Geral); MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre
(Orgs.). Novo CPC doutrina selecionada, v. 4: procedimentos especiais, tutela proviséria e direito transitorio.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 167).
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Assim como no regramento da tutela cautelar antecedente, a tutela
antecipada antecedente requerera peticdo inicial em que, deduzido o pedido liminar
(cautelar ou antecipatério da tutela) e indicado o pedido de tutela final, com a
exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco
ao resultado util do processo (artigo 303, caput, do NCPC)3%,

Deferido o pedido de tutela antecipada, o autor tera 15 (quinze) dias, no
minimo (podendo o juiz fixar prazo maior), para aditar a peti¢éo inicial, com a juntada
de novos documentos e a confirmacdo do pedido de tutela final (artigo 303,
paragrafo 1°, inciso |, do NCPC).

O réu sera citado dos termos da acdo e intimado da concessdo da tutela
antecipada. A defesa sera apresentada na audiéncia de conciliacdo ou de mediacao
prevista no artigo 334 do NCPC ou, caso ndo ocorra - 0 que requer recusa de ambas
as partes -, 0 prazo para contestacao sera contado na forma do artigo 335 do NCPC
(artigo 303, paragrafo 1°, incisos Il e Ill, do NCPC).

Caso nao haja o aditamento da peticdo inicial pelo autor, 0 processo sera
extinto sem resolucdo do mérito (artigo 303, paragrafo 2°, do NCPC)3%6,

Caso seja indeferido o pedido de tutela antecipada em carater antecedente,
caberd aditamento da peticdo inicial, no prazo de 5 (cinco) dias, sob pena de
extingdo do processo sem julgamento do mérito.

Até aqui, sem maiores problemas, vez que a operacionalizacdo da tutela
antecipada de urgéncia em carater antecedente segue, na esséncia, o procedimento
da tutela cautelar em carater antecedente.

A grande novidade fica por conta da possibilidade de estabilizacéo da tutela
se: a) o autor tenha expressamente requerido e obtido a providéncia em carater

antecedente; b) citado e intimado o réu da concessao da tutela antecipada, deixa de

305Heitor Vitor Mendonga Sica afirma: “Em outras palavras: claramente o art. 303 da duas alternativas ao autor:
(a) pleitear, exclusivamente, a tutela provisoria urgente satisfativa (e apenas 'indicar' o pedido de tutela final); ou
(b) desde logo, pedir, concomitantemente, a tutela proviséria urgente satisfativa e a tutela final. Apenas na
primeira hipétese é que se cogitaria da possibilidade de aplicacdo da tese da estabilizacdo. Isso porque o autor
que formula desde logo o pedido de tutela final, a meu ver, manifesta inequivocamente a vontade no sentido de
que nao se contentara apenas com a tutela provisoria estabilizada” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. op. cit., p. 182-
183).

306Como serd tratado na sequéncia, o artigo 304 do NCPC traz a possibilidade de estabilizagcdo da tutela
antecipada de urgéncia concedida em carater antecedente. A conjugacdo dos artigos 303 e 304 traz alguns
problemas de compreensdo, uma vez que o pedido de tutela em carater antecedente tem sentido préprio e
independe do ajuizamento de uma agao principal. Pode o autor desejar tdo-somente a providéncia antecipatoria
e a estabilizagdo. Assim, a necessidade de aditamento da peti¢éo inicial s6 faria sentido se o réu interpusesse
recurso e impedisse a estabilizagdo da tutela, bem como a necessidade de complementacéo da argumentagéo,
juntada de novos documentos e confirmacgdo do pedido de tutela final trata-se de faculdade processual, nada
obstante a expressao “devera” (Idem, p. 182-183, vide nota de rodapé 14 do texto do autor).
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impugnar a deciséo proferida por intermédio de cogni¢cdo sumaria e parcial, o que na
prescricdo expressa do artigo 304, caput, do NCPC, exige a interposi¢ao de recurso.

A referida estabilizacdo tem outro efeito processual importante, a extincdo do
processo (artigo 304, paragrafo 1°, do NCPC). Aqui, adianta-se uma questdo, a
extingdo se d4 sem ou com julgamento do mérito? Para respondé-la, cabe consultar
os artigos 485 e 487 do NCPC, o primeiro traz as hipoteses de extincdo sem
julgamento do meérito e o segundo com resolucdo do mérito. O artigo 487 néo faz
referéncia a extingdo decorrente da estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia
em carater antecedente e auséncia de recurso do réu. Por sua vez, o artigo 485 do
NCPC néo faz referéncia expressa a hipétese, mas contempla clausula de abertura
no inciso X, ao estabelecer que se dara a extingdo do processo sem julgamento do
mérito nos demais casos previstos no Codigo3®’.

A deciséo antecipatoria estabilizada em virtude da inércia do réu podera ser
revista, caso qualquer das partes demande a outra, com o propdsito de rever,
reformar ou invalidar a decisdo que deferiu a tutela antecipada satisfativa, no prazo
de 2 (dois) anos, a contar da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo em vista
da inércia do réu, que ndo a impugnou mediante interposicao de recurso (artigo 304,
paragrafos 2°, 3°, e 5°, do NCPC). A decisdo concessiva ndo faz coisa julgada,
portanto, a estabilizacdo ndo se equipara a coisa julgada material (artigo 304,
paragrafo 6°, do NCPC) - também em razao disso afirmou-se no paragrafo acima
gue a extingdo do processo em que concedida a tutela antecipada em carater
antecedente se da sem julgamento do mérito - s6 decisdes meritorias produzem
coisa julgada material.

A pergunta inevitavel é se a antecipacdo da tutela meritoria de urgéncia
antecedente cabe no processo do trabalho? A resposta parece ser positiva para o

processo individual e negativa para o processo coletivo.

307Compartilho do posicionamento de Heitor Vitor Mendonga Sica, que entende que se a decisdo antecipatdria de
urgéncia em carater antecedente ndo for impugnada pelo réu, havera a estabilizacdo e extingdo do processo
sem julgamento do mérito, o que reflete na questao da existéncia de diferenciagdo entre estabilizacdo e coisa
julgada material: “Para se chegar a essa concluséo, constato, primeiramente, que o par. 1° do art. 304 preceitua
que a estabilizacao da tutela provisdria produz 'a extingdo do processo’, sem informar se com ou sem resolugao
do mérito. O art. 487 (que basicamente reproduz as hipoteses do art. 269 do CPC de 1973) nao inclui essa
hip6tese, ao passo que o art. 485 (equivalente ao art. 267 do CPC de 1973) poderia abarcar a situagdo em seu
inciso X (que torna o dispositivo meramente exemplificativo ao nele incluir os 'demais casos prescritos neste
Cddigo'). Assim, é mais facil encaixar essa situagdo nas hipoteses de sentengas terminativas, o que afastaria o
art. 502 (que reserva a formacgéo da coisa julgada material a sentenga de mérito)” (SICA, Heitor Vitor Mendonca.
op. cit., p. 187).
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O instituto da tutela antecipada foi recepcionado pelo processo do trabalho,
porque ha lacuna normativa, ontolégica e axiolégica quanto a tematica.

A CLT prevé possibilidades de concesséo de liminares para situaces de
urgéncia, caso do artigo 659, incisos IX e X, da CLT, contudo, nao traz disciplina ou
regramento para a utilizagdo da técnica capaz de assegurar liminarmente a
antecipacdo de tutela de natureza satisfativa, coincidentemente com o meérito
discutido.

Ontologicamente, a evolucdo da sociedade impbs a criacdo de respostas
jurisdicionais condizentes com a tutela de direitos fundamentais sociais trabalhistas,
0 processo tido como meio para a satisfagdo do direito material e entrega de tutelas
especificas, tdo proximas quanto possivel da realidade. Nada obstante a
sumarizacdo procedimental da CLT, a elevacdo absurda das demandas - pais
culturalmente predisposto ao litigio - e a auséncia de protecao contra as dispensas
abusivas e arbitrarias, em vista da inércia injustificada na regulamentacéo do artigo
7°, inciso |, da CF, fizeram prevalecer na Justica do Trabalho a tutela de natureza
ressarcitoria (monetizacdo do direito do trabalho), indole indenizatéria e
compensatéria da situacdo de desemprego3°8.

A auséncia de mecanismos assecuratorios do emprego e verdadeiramente
protetivo aliado a auséncia de técnicas processuais adequadas e efetivas
contribuiram para o distanciamento do direito trabalhista dos anseios sociais. Essa
lacuna ontoldgica foi suprida, em parte, pela assimilacdo da técnica antecipatoria de
tutela.

Sob o ponto de vista axiolégico, o sistema processual trabalhista deve estar
preparado para assumir e concretizar os direitos constitucionais sociais trabalhistas
decorrentes da ordem social e econbmica, em que o0s postulados da dignidade
humana e valor social do trabalho convergem para a promocao da justica social
(artigos 1°, incisos lll e 1V, 6°, 7°, 170 e 193 da CF).

Assim, a dispensa do empregado que possua garantia provisoria de

emprego (estabilidade na acepc¢éo usual da doutrina trabalhista) podera ensejar do

308A ADI n° 1.625 do Supremo Tribunal Federal questiona a constitucionalidade do Decreto Presidencial n°
2.100/1996, que denunciou a Convengédo 158 da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), esta, por sua vez,
proibe a demisséo imotivada do trabalhador. Contudo, o entendimento prevalecente no STF - vide ADI n° 1.480-
3 - foi no sentido de que mesmo que se conclua pela inconstitucionalidade do Decreto n° 2.100/1996, o artigo 7°,
inciso I, da CF exige lei complementar para estabelecer a garantia geral de emprego no Brasil. Inerte o
Congresso Nacional por longos 27 (vinte e sete) anos, incorporado e consolidado o sistema do FGTS, o
Judiciario Trabalhista continuara a atender majoritariamente demandas de desempregados.
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prejudicado o pedido de reintegragcdo, em carater antecipado. Aquele que for vitima
de ato discriminatério e abusivo por parte do empregador, podera requerer a
reintegracdo e condenacdo em obrigacdes de ndo fazer3®®. Aquele que estiver em
situacdo de perigo em virtude da nao observancia de normas de saude e seguranca
trabalhista, podera querer uma ordem judicial para que seja respeitado o direito de
resisténcia ambiental, garantida a paralisacao da prestacao de servigos e impedida a
dispensa arbitraria imotivada enquanto perdurar o risco31°.

As hipoteses séo variadas e se coadunam com a nova ordem constitucional
social, portanto, o instrumento, a técnica processual que reforca o combate as
mazelas do tempo no processo, devem ser incorporadas ao processo do trabalho. A
simplicidade deve ser entendida como antidoto para regras que impedem a
efetividade processual.

Guilherme Guimarées Feliciano3!! propde a criagdo de regramento proprio
na CLT para a tutela desses direitos fundamentais em carater de urgéncia, com a

insercao da “acao promocional trabalhista” de natureza interdital:

Nessa alheta, propbe-se um rito processual célere e descomplicado,
malgrado a sua aptiddo para medidas de forca e urgéncia, que possam
fazer frente as situagBes de grave perigo a direitos fundamentais néo
patrimoniais da pessoa trabalhadora. Dele se apartam, entretanto, 0s
interesses de ordem estritamente patrimonial, porque esses serdo — i.e.,
continuardo sendo -, por exceléncia, o objeto das acbes reclamatdrias
trabalhistas.

3090 artigo 4°, inciso |, da Lei n° 9.029/95 confere a possibilidade de pedido de reintegracéo para os casos de
discriminagdo tratados na lei. Parte da doutrina e a jurisprudéncia fazem uma leitura ampliativa das hipéteses
para abarcar quaisquer atos discriminatérios praticados no curso da relagdo de emprego.

310Djreito subjetivo expressamente assegurado na legislacéo trabalhista, cite-se alguns exemplos:

Vide o artigo 13 da Convencéo 155 da OIT: De conformidade com a pratica e as condi¢cbes nacionais, devera ser
protegido, de consequéncias injustificadas, todo trabalhador que julgar necessario interromper uma situagédo de
trabalho por considerar, por motivos razoaveis, que ela envolve um perigo iminente e grave para sua vida ou sua
salde. Vide itens 1 e 2 do artigo 18 da Convencdo 170 da OIT: 1. Os trabalhadores deverao ter o direito de se
afastar de qualquer perigo derivado da utilizagdo de produtos quimicos quando tiverem motivos razoaveis para
acreditar que existe um risco grave e iminente para a sua seguranca ou a sua salde, e deverdo indica-la sem
demora ao seu supervisor; 2. Os trabalhadores que se afastem de um perigo, em conformidade com as
disposicbes do pardgrafo anterior, ou que exercitem qualquer outro direito em conformidade com esta
Convencdao, deverdo estar protegidos contra as consequéncias injustificadas desse ato. Vide o item 9.6.3 da
Norma Regulamentadora n° 9 do Ministério do Trabalho e Emprego (Programas de Prevencdo de Riscos
Ambientais): O empregador devera garantir que, na ocorréncia de riscos ambientais nos locais de trabalho que
coloquem em situagdo de grave e iminente risco um ou mais trabalhadores, os mesmos possam interromper de
imediato as suas atividades, comunicando o fato ao superior hierarquico direto para as devidas providéncias.
Vide alinea “d” do item 31.3.5 da Norma Regulamentadora n° 31 do Ministério do Trabalho e Emprego
(Seguranca e Saude no Trabalho na Agricultura, Pecuaria Silvicultura, Exploragdo Florestal e Aquicultura): “quando
houver motivos para considerar que exista grave e iminente risco para sua seguranca e salde, ou de terceiros,
informar imediatamente ao seu superior hierarquico, ou membro da CIPATR ou diretamente ao empregador, para que
sejam tomadas as medidas de corre¢do adequadas, interrompendo o trabalho se necessario.

S11PISTORI, Gerson Lacerda; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; TOLEDO FILHO, Manoel Carlos; FELICIANO,
Guilherme Guimaraes (Orgs.). Fénix: por um novo processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 63.
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Enquanto ndo vem a solucéo processual trabalhista de lege ferenda, cabe a
aplicacao da solucéo de lege lata do NCPC, cuja utilidade parece manifesta para a
tutela especifica de direitos fundamentais trabalhistas desvinculados da natureza
exclusivamente patrimonial, o que se coaduna com a disciplina do microssistema de
tutela coletiva de direitos nos artigos 3°, 4°, 11 e 12 da Lei n° 7.347/85 e artigos 83 e
84 da Lei n° 8.078/90.

3.6.6 Da técnica antecipatéria de tutela de evidéncia e de sua aplicacdo no

processo do trabalho

A tutela de evidéncia ndo € um tipo de tutela diferenciada no que tange a
sua efetividade e nem mesmo um tipo de tutela diversa em relacdo a sua natureza -
cautelar, cognitiva ou executiva. Trata-se de uma técnica processual que diferencia
o0 procedimento, em razdo da evidéncia com que determinadas alegacbes
apresentam-se em juizo. A evidéncia caracteriza-se com a conjugacdo de dois
pressupostos: prova das alegacdes de fato e probabilidade de acolhimento da
pretensdo processual.

A evidéncia pode servir as tutelas provisorias ou definitivas. No caso da
tutela provisoria, ndo ha necessidade de demonstracdo de perigo, haja vista que seu
objetivo € precipuamente o de redistribuir o 6nus do tempo no processo,
privilegiando o demandante que possui um direito provavel embasado em fatos
devidamente comprovados - estado processual em que as afirmacdes restam
comprovadas.

No antigo CPC, o artigo 273, inciso ll, trazia a hipétese em que ficasse
caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério da
parte, o que a doutrina intitula como tutela de evidéncia punitiva.

No novo Cdédigo de Processo Civil, a tutela de evidéncia esta disciplinada no
artigo 311. Prevista para aqgueles casos em que os fatos se evidenciam em virtude
da notoriedade e da auséncia de controvérsia; confessados pela parte adversa em
outro processo; demonstrados inequivocamente por prova emprestada ou
antecipada eficaz; decorrentes de prescricdo ou decadéncia ou derivados de

presunc¢éo absoluta.
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De acordo com o NCPC, a tutela de evidéncia é espécie de tutela provisoria.
Pode ser concedida, independentemente da demonstragao de perigo de dano ou de

risco ao resultado Gtil do processo, conforme incisos | a IV do artigo 311:

Y P 1 I RSP RRTRP
| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério da parte;

Il - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominacéo de multa;

IV - a peti¢do inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de
gerar davida razoavel.

Como espécie de tutela proviséria, com objetivo de regular provisoriamente
determinada situacdo - evidenciada prima facie - até que sobrevenha a tutela
definitiva, a tutela de evidéncia € uma modalidade de antecipacdo da tutela de
carater interinal (podendo assumir natureza satisfativa em casos excepcionais).

No caso dos incisos Il e lll, poderd ser concedida liminarmente, ou seja,
antes da apresentacao da contestacao pelo réu.

Nada obstante a sumarizacdo procedimental tipica do processo trabalhista,
as hipéteses de tutelas de evidéncia, excecdo ao inciso Ill do artigo 311, séo
cabiveis, porque h& lacuna e compatibilidade com o sistema processual
trabalhista3*?.

No caso do inciso Il, a antecipacdo da tutela podera ser concedida
liminarmente, inaudita altera parte. Nos demais casos aplicaveis ao processo do
trabalho, incisos | e IV do artigo 311 do NCPC, nédo cabe a concessao liminar.

Ressalte-se que, diante da sumarizagcdo procedimental do processo
trabalhista (artigos 840 e seguintes da CLT), a antecipacdo da tutela apds o
encerramento da instrucdo processual, notadamente para os casos de adocao de
uma unica audiéncia (audiéncia UNA - artigo 849 da CLT), levara a antecipacao na
sentenca, reforcando a aplicacdo das técnicas executivas lato sensu e

mandamental.

3120 Judiciario Trabalhista ndo possui competéncia para processar e julgar pedidos decorrentes de controvérsias
do contrato de depdsito.
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Ainda, o juiz poderé antecipar decisdes meritérias na propria audiéncia, apos
0 recebimento da contestacdo e producdo das provas, 0 que podera levar a
efetivacdo de direitos substanciais dos trabalhadores, sejam ndo patrimoniais ou
patrimoniais. Portanto, a utilidade da tutela de evidéncia no processo do trabalho é
evidente (com escusas pelo trocadilho e pela expresséo redundante).

Quanto as hipoteses, a primeira ja era concebida no artigo 273, inciso Il, do
antigo CPC, tendo como objetivo evitar empecilhos ao andamento processual, de
modo a ndo comprometer a sua lisura e a celeridade3'3. Trata-se, sempre, de
situagdes cujos contornos ndo sao faceis de serem apreendidos pelo magistrado,
razéo pela qual acabam por conduzir no processo civil a um julgamento antecipado
do mérito e ndo a antecipacdo. No processo do trabalho, o julgamento meritério
definitivo ocorre apds o encerramento da instrucdo, concentrada na audiéncia.

Quanto a hipétese do inciso Il do artigo 311, tida pela doutrina como tutela
de evidéncia documentada fundada em precedente obrigatorio, tem-se que a prova
documental ou documentada apta a gerar no juizo convencimento pode ser
amparada em prova emprestada ou prova produzida antecipadamente.

Sobre a questdo dos precedentes, enumerados no artigo 927 do NCPC,
capazes de apontar para a probabilidade de acolhimento da pretensao processual,
h& que se ressaltar que as hipéteses dos incisos | e Il do artigo citado aplicam-se ao
processo do trabalho, vinculacdo decorrente das decisées do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade e dos enunciados de
sumula vinculante, conforme artigos 894, inciso Il, e paragrafos 2° e 3°, inciso |, e
896, alinea “a”, e paragrafo 7°, da CLT.

No caso do precedente referido no inciso Il do artigo 927 do NCPC tudo
aponta para a possibilidade de admissdo no processo trabalhista do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e incidente de assuncéo de competéncia (artigos
947 e 976 do NCPC) em vista das disposi¢cdes contidas nos artigos 896, paragrafo
3°, e 896-A, e 896-C, paragrafo 4°, da CLT.

313Conforme ligdes da obra de Fredie Didier: “E nestes termos que se consagra modalidade de tutela da lealdade
e seriedade processuais. Quando se observar que a parte esta exercendo abusivamente o seu direito de defesa,
lancando méo de argumentos e meios protelatorios, no intuito Unico de retardar o andamento do processo,
presume-se a falta de consisténcia e desvalia evidente da sua atuacdo, em contrapartida, configura-se a
probabilidade de veracidade do que afirma o adversério e a evidéncia do direito respectivo. Isso autorizaria o juiz
a antecipar provisoriamente os efeitos da tutela” (DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatorias,
precedente, coisa julgada e antecipagao da tutela. 102 ed., Salvador: Editora Juspodivim, 2015, v. 2, p. 622).
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A hipétese concernente ao julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivo, também prevista no referido inciso Ill do artigo 927 aplica-se
perfeitamente ao processo trabalhista em raz&do da previsdo do recurso de revista
repetitivo no artigo 896-C da CLT, introduzido pela Lei n°® 13.015/2014.

Somente a técnica de distingdo ou superacdo podera inviabilizar a aplicacéo
do precedente viabilizador da tutela antecipada de evidéncia34.

Sobeja o inciso 1V do artigo 311 do NCPC, tutela de evidéncia documentada
na auséncia de contraprova documental suficiente. S&o dois 0s pressupostos para a
hipotese: fatos comprovados pelo autor/reclamante de plano (documentos, prova
emprestada, produzida antecipadamente, fatos notorios, incontroversos ou
confessados) aliado a inexisténcia de contraprova documental do réu que infirme as
alegacdes e provas apresentadas pelo demandante.

O problema que se coloca, mais uma vez, € a possibilidade de concesséo da
tutela antecipada no decorrer do processo e antes da sentenca, uma vez que s6 se
mostra possivel concluir pela inexisténcia de prova documental do réu ou auséncia
de outras provas aptas a infirmar a prova documental do autor, no processo do
trabalho, ap6s o encerramento da instrucdo processual. A mesma dificuldade
coloca-se no processo civil, que possui o instituto do julgamento antecipado do
mérito (artigo 355, inciso |, do NCPC).

Portanto, ampliadas as hip6teses concessivas em razao de situacdes fatico-
juridicas de evidéncia, a assimilacdo pelo processo trabalhista, deformalizado e
procedimentalmente sumarizado, é manifesta, cabendo nas acfes civis publicas

trabalhistas, porque compativel.

314Técnica prevista no regime do novo CPC: “Devidamente preenchidos os pressupostos que autorizam essa
tutela de evidéncia documentada, a decisdo concessiva ndo podera limitar-se a apontar o lastro documental de
comprovacgéo das alegagdes de fato e invocar o precedente ou o enunciado de sumula onde foi firmada a tese
invocada. E necessario que identifique os fundamentos determinantes (ratio decidendi) do precedente utilizado e
demonstre que o caso sob julgamento se assemelha ao caso que lhe deu origem, ajustando-se aos seus
fundamentos (art. 489, paragrafo 1°, V, do NCPC). Por outro lado, a decisdo denegatéria dessa tutela de
evidéncia documentada ndo podera deixar de seguir o precedente ou enunciado de simula invocado pela parte,
'sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento” (DIDIER Jr.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael Alexandria de. op. cit., p. 626).
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3.7 A Submissao da Acéo Civil Publica ao Rito Procedimental Trabalhista e a
Flexibilidade Procedimental como Caminho para a Efetividade da Tutela

Transindividual

A diferenciacd@o entre processo e procedimento € realizada a contento pela
doutrina, contudo, ndo sem provocar debates e deixar questdes em aberto, tal qual a
possibilidade de normatizacédo de regras procedimentais pelos Estados e pelo Poder
Judiciario, a pretexto de esclarecer pontos e trazer clareza.

O processo € a sintese de uma relacédo juridica processual progressiva e da
série de fatos que determinam sua progressdo, o procedimento. Sua dialética
consiste no funcionamento conjugado dessas posicdes juridicas e desses atos e
fatos, pois 0 que acontece na experiéncia concreta do processo € que de um fato
nasce sempre uma posicao juridica, com fundamento no qual outro ato do processo
€ praticado, nascendo dai nova posicdo juridica, a qual, por sua vez, enseja novo
ato, e assim sucessivamente até ao final do procedimento. Cada ato processual, isto
€, cada elo da cadeia que € o procedimento, realiza-se no exercicio de um poder ou
faculdade ou para o desencargo de um 6nus ou de um dever, o que significa que € a
relacao juridica processual que d& razdo de ser ao procedimento; por sua vez, cada
poder, faculdade, 6nus, dever, s6 tem sentido enquanto tende a favorecer a
producdo de fatos que possibilitardo a consecucédo do objetivo final do processo, a
entrega da tutela jurisdicional. Portanto, ontologicamente, processo e procedimento
séo institutos distintos.

A distincdo ndo é facil ou simples, ainda mais se levarmos em conta a
assertiva no sentido de que o processo, atualmente, € o préprio procedimento,
procedimento entendido como técnica processual idénea as tutelas prometidas pelo

direito material e a protecdo do bem juridico litigioso3®. O processo, no Estado

315A0 discorrer sobre a importancia do procedimento e das técnicas que Ihe sdo correlatas, Dinamarco o coloca
como fator de seguranca e como uma das proje¢cdes do devido processo legal, ndo defende o apego formal
extremo, mas também ndo cai na tentacdo de abandono dos rigores formais minimos: “As técnicas
procedimentais constituem o resultado de experiéncias multisseculares, as quais o legislador aporta as
inovacOes e aperfeicoamentos que na pratica lhe parecam Uteis. As significativas revisitacdes aos institutos
processuais, que se vém fazendo ultimamente, vdo produzindo também alteragfes nos procedimentos em si
mesmos, como modo de adequar a técnica do processo as novas conquistas da ciéncia. De todo modo, vigentes
no sistema determinados modelos procedimentais, a eles deve necessariamente conformar-se o procedimento
de todo o processo que em concreto se realiza, sob pena de nulidade e possivel ilegitimidade dos provimentos
jurisdicionais a serem produzidos. O procedimento como técnica e a necessidade de sua observancia constituem
fatores de seguranca dos litigantes, sem o0s quais se abriria caminhos para abusos, arbitrariedades e
consequente insegurancga. Afastados os exageros de um passado extremamente apegado a rigidez formal, a
definicdo dos procedimentos € um aspecto do principio da legalidade vigente no Estado-de-direito (devido
processo legal)” (DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., 2009, p. 143-144).
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contemporaneo, de feicdo constitucional e concretizador dos direitos fundamentais,
entre os quais, o direito fundamental a tutela jurisdicional, deve dar ao juiz e as
partes a oportunidade de se ajustarem as particularidades do caso concreto316,
Entendido o processo como atividade que cria ou modifica normas abstratas
ou que concretiza o direito, materializando as normas no mundo fatico, verifica-se a
existéncia de processos nas atividades estatais legislativas e administrativas, bem
como no ambito das relacfes particulares, em que as partes convenentes celebram
negocios juridicos ou transacionam. No ambito da atividade judicante (exercicio do
poder jurisdicional), o processo possui um elemento estruturante e complementar
bem definido, o procedimento, que ndo se mostra claro no ambito dos demais
processos nao jurisdicionais. Entretanto, sempre havera algum tipo de procedimento
a ser seguido, o que, no ambito do processo de natureza jurisdicional, assume
sobrelevada importancia, a de garantir o contraditério efetivo, formal e substancial,
pressuposto para a entrega da tutela jurisdicional justa, adequada e efetiva.
Conforme exposto no presente trabalho, o processo trabalhista submete-se
a ritos procedimentais que podem ser classificados como sumarizados, vez que 0s
dois ritos previstos na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, ordinério (artigos 763 e
seguintes da CLT) e sumarissimo3’, o segundo para causas até 40 salarios-
minimos e que ndo envolvam processos movidos contra os entes federados e suas
respectivas autarquias e fundacdes (artigos 852-A a 852-1), ttm como caracteristicas
regras pautadas pela simplicidade e pela oralidade, com destaque para as
audiéncias UNAS e concentradas, momento no qual se apresenta a defesa e se
produzem as provas necessarias ao respaldo dos argumentos deduzidos na peticao

inicial e na contestacao (artigos 843 a 852 da CLT).

318Conforme defende com entusiasmo Marinoni: “O processo € um procedimento, no sentido de instrumento,
modulo legal ou conduto com o qual se pretende alcancar um fim, legitimar uma atividade e viabilizar uma
atuacgdo. O processo € o instrumento através do qual a jurisdicao tutela os direitos na dimensao da Constitui¢ao.
E o médulo legal que legitima a atividade jurisdicional e, atrelado & participacéo, colabora para a legitimidade da
decisdo. E a via que garante o acesso de todos ao Poder Judiciario e, além disto, é o conduto para a
participacé@o popular no poder e na reivindicagdo da concretizacéo e da prote¢do dos direitos fundamentais. Por
tudo isso o procedimento tem de ser, em si mesmo, legitimo, isto €, capaz de atender as situagdes substanciais
carentes de tutela e estar de pleno acordo, em seus cortes quanto a discussdo do direito material, com os
direitos fundamentais materiais. E evidente que o procedimento, quando compreendido nessa dimensdo, é
atrelado a valores que lhe déo conteldo, permitindo a identificagdo das suas finalidades. Isso pela razdo 6bvia
de que o procedimento, a luz da teoria processual que aqui interessa, ndo pode ser compreendido de forma
neutra e indiferente aos direitos fundamentais e aos valores do Estado constitucional. Nesse momento ndo ha
razdo para tentar penetrar na esséncia de outro processo que ndo aquele que importa a jurisdicdo do Estado
contemporaneo” (MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., 2013, p. 474-475).

317Além dos ritos ordinario e sumarissimo, este criado a partir da Lei n° 9.957/2000, que acrescentou os artigos
852-A a 852-1 a CLT, ha também o rito sumario, previsto no artigo 2°, paragrafos 3° e 4°, da Lei n° 5.584/1970,
para as causas trabalhistas de até dois salarios-minimos, cujas decis6es proferidas nédo se sujeitam a recursos,
excecao ao recurso extraordinario se a deciséo violar diretamente preceito da Constituicdo da Republica.
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Essa moldura legal mostrava-se bastante apropriada para a resolucao de
conflitos trabalhistas existentes quando da promulgacdo da CLT, em 1943,
condizente com uma realidade operaria em que os pleitos deduzidos perante a
Justica do Trabalho gravitavam em torno da reclamacdo de verbas salariais de
carater alimenticio, com a preméncia de solu¢cdes garantidoras da sobrevivéncia
daquele que perdia seu emprego e dependia de seu saldrio para custear as
despesas basicas de sua familia®®. Ainda atualmente, grande parte das acdes
trabalhistas individuais reclama verbas salariais inadimplidas, tipicas da relacao de
emprego, sendo que o rito procedimental adotado pela legislacdo especial
trabalhista é perfeitamente compativel e adequado para a solucdo adequada dos
conflitos trabalhistas, mesmo diante de uma sociedade complexa e de novas formas
de trabalho tipicas do mundo globalizado. Pode-se mesmo dizer que diante de
novas espécies de relagcdes trabalhistas, o carater de subordinacdo ou de
parassubordinacéo®!® existente confere a relacdo juridica de direito material
natureza especial, no que o procedimento ordinario previsto no Cédigo de Processo
Civil ndo se mostraria adequado para a realidade trabalhista.

Uma das questdes que se coloca é se os procedimentos previstos na CLT
condizem com processos de natureza especial, sejam individuais ou coletivos,
paulatinamente incorporados ao processo trabalhista em vista das profundas
mudancas ocorridas na sociedade ap6s mais de setenta anos da promulgacdo da
codificacao trabalhista. H4 procedimentos especiais constantes do processo comum

civilista incompativeis com os ritos do processo trabalhista, seja sob 0 ponto de vista

318Cappelletti e Garth enfatizam a necessidade de procedimentos simplificados e capazes de atender parcelas da
sociedade que ndo tém a disposicao ferramentas que efetivem seus direitos mais basicos: “Um sistema
destinado a servir as pessoas comuns, tanto como autores, quanto como réus, deve ser caracterizado pelos
baixos custos, informalidade e rapidez, por julgadores ativos e pela utilizagdo de conhecimentos técnicos bem
como juridicos. Ele deve ter, ademais, a capacidade de lidar com litigios que envolvam relacionamentos
permanentes e complexos, como entre locadores e locatérios. Essas caracteristicas como se vera, emergem nas
formas procedimentais especializadas mais promissoras, examinadas nesta secdo, e oferecem a possibilidade
de atrair as pessoas e capacitd-las a reivindicar seus direitos efetivamente contra seus adversarios mais
poderosos” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. op. cit., p. 93-94).

319entende-se com parassubordinacdo o trabalho que figura entre o subordinado e o auténomo, em que ha
dependéncia econdmica do trabalhador, mas ndo propriamente juridica a caracterizar a relagdo tipica de
emprego, mantido o aspecto oneroso da prestacédo de servigos, com projecédo do carater de coordenagdo com a
empresa tomadora do servico. Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado: “Em outro plano, ha diversas outras
relagbes sociojuridicas que se diferenciam da relacdo de emprego em vista da falta de um ou alguns dos
elementos fatico-juridicos componentes do tipo legal especificado no caput dos artigos 2° e 3° da CLT. E o que
acontece, ilustrativamente, com as relagdes trabalhistas autbnomas, eventuais e avulsas, sem se falar em outros
vinculos também fronteiricos ao regulado pela CLT (representante comercial ou agente, motorista carreteiro
proprietario de seu préprio veiculo, motorista de taxi, etc.). Todos esses casos de relagdo de trabalho lato sensu
sdo mais ou menos préximos da relagdo empregaticia; todos esses trabalhadores lato sensu tangenciam a figura
juridica do empregado. Mas, inquestionavelmente, todos eles, para o Direito, formam figuras sociojuridicas
distintas da empregaticia, com regras, institutos e principios juridicos diferenciados regendo sua situagdo
concreta” (DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 312-313).
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formal, seja sob o ponto de vista de direito material, no que a regra de contencéo
prevista no artigo 769 da CLT e no artigo 15 do novo CPC traz resposta pela
possibilidade de adoc&o do regramento processual especial constante do Cédigo de
Processo Civil.

A auséncia de uma codificacdo processual trabalhista moderna, bem como
de nenhuma perspectiva para a sua edicdo em curto ou médio prazo, deixa
inimeras lacunas, ndo s6 normativas, mas também ontoldgicas e axioldgicas,
exigindo da jurisprudéncia a tomada de decisfes que compatibilizem o processo
trabalhista com a nova ordem constitucional. Nesse clima de incertezas, busca-se
preservar o procedimento processual trabalhista naquilo que converge para a busca
de celeridade e de efetividade3?°, tanto que o processo civil incorporou solucdes de
ha muito praticadas no foro judicial trabalhista®?. Por outro lado, recorrente a
integragdo das normas processuais civis ao processo do trabalho e diante do
paradigma moderno que envolve as técnicas processuais, avolumam-se as
dificuldades para o enfrentamento de litigios complexos, notadamente aqueles
relacionados com os processos de natureza transindividual.

Com a ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho, que ocorreu com
a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45/2004, que modificou o artigo 114 da
Constituicdo da Republica para trazer questdes decorrentes da relacao de trabalho
objetivamente considerada, ampliando o aspecto cognitivo para além do foco
subjetivo da relacdo empregaticia, cujas partes sdo o empregado e o empregador, a
questao procedimental ganhou novo félego e a indagacao se a ritualistica prevista
na CLT estaria apta a resolver os novos conflitos trazidos para a apreciacdo da

justica especializada foi colocada pela doutrina especializada.

3200 equilibrio entre os valores da justica e da celeridade impde técnicas que acelerem o curso processual e que,
ao mesmo tempo, ndo impliquem sacrificios ao devido processo legal: “Isso significa que todo movimento de
agilizagdo encontra limites legitimamente intransponiveis, que levam o construtor do sistema a conformar-se com
o racional equilibrio possivel entre duas exigéncias antagdnicas, a saber: de um lado a celeridade processual,
que tem por objetivo proporcionar a pacificagdo tdo logo quanto possivel; de outro, a ponderagdo no trato da
causa e das razfes dos litigantes, enderecada a melhor qualidade dos julgamentos. S&o dois valores conhecidos
0 da seguranca das relagdes juridicas, responsavel pela tranquilidade que sempre contribui para pacificar (e isso
aconselha a celeridade); e o da justica nas decisdes, que também € inerente ao préprio escopo fundamental do
sistema processual (pacificar com justica). Como € muito dificil fazer sempre bem o que se consegue fazer logo,
imp&e-se como indispensavel o equilibrio entre as duas exigéncias, com renuncia a radicalismos (Calamandrei).
Boa técnica processual serda aquela que caminhar equilibradamente entre esses valores” (DINAMARCO,
Céandido Rangel. op. cit., 2009, p. 145).

321yarios sdo os exemplos, um deles se da em relacdo a possibilidade de concentrar as preliminares de mérito,
tanto as exce¢Bes como as obje¢Bes e outras impugnacgdes de natureza processual na contestagdo, em vez de
criar incidentes que ganham corpo em pecas e atos processuais apartados, o que sempre foi praxe no processo
trabalhista - o atual CPC finalmente adotou igual solugdo. No campo do processo executivo de titulo judicial, o
processo do trabalho sempre se caracterizou pelo sincretismo, conquistado no processo civil somente em 2005,
caracteristica consolidada no atual CPC.
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Nesse contexto, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Instrucéo
Normativa n° 27/2005 e decidiu que as ac¢des ajuizadas na Justica do Trabalho
tramitariam pelo rito ordinario ou sumarissimo, conforme previsto na Consolidacéo
das Leis do Trabalho, excepcionando-se, apenas, as que, por disciplina legal
expressa, estivessem sujeitas a rito especial, tais como o Mandado de Seguranca,
Habeas Corpus, Habeas Data, Acdo RescisoOria, Acdo Cautelar e Acdo de
Consignacdo em Pagamento (artigo 1° da referida Instrucdo Normativa). Foi mantida
a sistematica recursal trabalhista para todas as acfes sujeitas ao Poder Judiciario
Trabalhista, bem como as demais questdes atreladas, como depésito recursal,
custas, emolumentos. Questbes atinentes a honorarios advocaticios e periciais
receberam duplo tratamento, o usual para as lides decorrentes das relacdes tipicas
de emprego, em que ndo had pagamento de honorarios advocaticios por mera
sucumbéncia e nao ha adiantamento de honorarios periciais, e tratamento conforme
as disposicOes processuais civis para as lides decorrentes das relacdes de trabalho
gue néo se confundem com a relagdo de emprego3®??,

A jurisprudéncia trabalhista, quando confrontada sobre a constitucionalidade
da Instrucdo Normativa referida, exteriorizou, desde o inicio, a validade e a eficacia
da normatizagdo, que no seu entender, apenas explicitou 0 que constante das
regras processuais trabalhistas dispostas na CLT e na legislacdo especial (vide a Lei

n° 5.584/70) e o que implicitamente determinado pela Emenda Constitucional

322Instrugdo Normativa n° 27/2005 (DispBe sobre normas procedimentais aplicaveis ao processo do
trabalho em decorréncia da ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho pela Emenda
Constitucional n°45/2004).

Art. 1° As acdes ajuizadas na Justica do Trabalho tramitardo pelo rito ordinario ou sumarissimo, conforme
previsto na Consolidagao das Leis do Trabalho, excepcionando-se, apenas, as que, por disciplina legal expressa,
estejam sujeitas a rito especial, tais como o Mandado de Seguran¢a, Habeas Corpus, Habeas Data, Acao
Rescisoria, Acdo Cautelar e A¢do de Consignacao em Pagamento.

Art. 2°. A sistematica recursal a ser observada é a prevista na Consolidacdo das Leis do Trabalho, inclusive no
tocante a nomenclatura, a algada, aos prazos e as competéncias.

Paragrafo Unico. O deposito recursal a que se refere o art. 899 da CLT é sempre exigivel como requisito
extrinseco do recurso, quando houver condenag¢é@o em pecunia.

Art. 3°. Aplicam-se quanto as custas as disposi¢6es da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

81°. As custas serdo pagas pelo vencido, apds o transito em julgado da decisao.

82°. Na hipotese de interposicdo de recurso, as custas deverdo ser pagas e comprovado seu recolhimento no
prazo recursal (artigos 789, 789 - A, 790 e 790 - A da CLT).

§3°. Salvo nas lides decorrentes da relagdo de emprego, é aplicavel o principio da sucumbéncia reciproca,
relativamente as custas.

Art. 4°. Aos emolumentos aplicam-se as regras previstas na Consolidacdo das Leis do Trabalho, conforme
previsao dos artigos 789 - B e 790 da CLT.

Art. 5°. Exceto nas lides decorrentes da relagdo de emprego, os honorarios advocaticios sdo devidos pela mera
sucumbéncia.

Art. 6°. Os honorarios periciais serdo suportados pela parte sucumbente na pretenséo objeto da pericia, salvo se
beneficiaria da justica gratuita.

Paragrafo unico. Faculta-se ao juiz, em relacdo a pericia, exigir depdsito prévio dos honorarios, ressalvadas as
lides decorrentes da relacdo de emprego.
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45/2004- Ou seja, esclareceu que as normas juridicas processuais trabalhistas e os
ritos procedimentais previstos na CLT regem as acbes que forem submetidas a
justica especializada, excecdo a acdes expressamente submetidas a ritos especiais,
sem citacdo da acéo civil publica. A citacdo de acbes especiais pelo artigo 1° da
Instrucdo Normativa n° 27/2005 se da em carater exemplificativo. No que concerne a
acao civil publica, cuja disciplina encontra-se na Lei n° 7.347/85 e na Lei n° 8.078/90
- microssistema de tutela coletiva de direitos - ndo ha mencao expressa a um rito
especifico e determinado, sendo que os artigos 19 da Lei n° 7.347/85 e 90 da Lei n°
8.078/90 remetem a aplicacdo do Cdédigo de Processo Civil naquilo que né&o
contrariar as especificidades do processo coletivo. Essa remissao ao CPC também
se da na CLT, cujo artigo 769 determina a aplicacdo daquele desde que haja
omissdo deste e desde que as normas daguele se mostrem compativeis com 0s
principios e regras celetistas.

Dai que se coloca questdo complexa, a acdo civil publica trabalhista
(incluida a ambiental) deve ser submetida ao rito ordinario do Codigo de Processo
Civil atual ou deve ser submetida ao rito ordinario do processo trabalhista? A
primeira questdo a ser analisada € se os ritos previstos no processo trabalhista
respeitam o devido processo legal sob o aspecto formal e se oportunizam as partes
o direito ao contraditorio e a participacdo. A resposta, nesse sentido, € positiva, uma
vez que os ritos ordinario e sumarissimo da CLT oportunizam a deducdo de
pretensdo, a apresentacdo de defesa, a producdo de provas e o debate minimo a
convencer o0 Juizo Trabalhista do acerto de seus argumentos. Ora, uma das
principais caracteristicas do processo trabalhista € a concentracao dos atos em uma
Gnica audiéncia, momento previsto legalmente para a apresentacdo da defesa e a

producao de provas.
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A audiéncia deve ser, preferencialmente, UNA (leia-se Unica - artigo 845 da
CLT), e a CLT buscou privilegiar a oralidade e as caracteristicas dela decorrentes,
tornando o ato da audiéncia palco da dialética, do saneamento do processo e da
fixacdo de pontos controvertidos, com a producéo de provas e razées finais3?3. Certo
que essa caracteristica oral do processo trabalhista se perdeu na praxe, porque as
Varas do Trabalho, como soi ocorrer com o restante do Poder Judiciario brasileiro,
sofre com o imenso numero de processos, impulsionado pelo modelo adversarial e
pela auséncia da tradicdo consensualista que move a ideia de utilizacdo de outros
meios para a resolucado dos conflitos, conforme debatido detidamente no item 3.5
deste trabalho.

Ora, os ritos sumarizados nao sacrificam o contraditério no processo
trabalhista — uma coisa € a sumarizacdo dos procedimentos (formal) e outra a
sumarizagdo do juizo cognitivo (material)®?* -, afirmar o contrario seria 0 mesmo que
admitir que o antigo procedimento suméario do CPC de 1973 (extinto no novo CPC -
s6 ha o rito comum ordindrio e os ritos dos procedimentos especiais) ou 0
procedimento da Lei dos Juizados Especiais Civeis violam o contraditério. Assim, do
ponto de vista que se refere & oportunidade de contraditério, a0 menos sob o
aspecto formal, ndo h&a que se falar em impossibilidade de submissao da acao civil
publica trabalhista (e ambiental trabalhista) ao modo procedimental ordinario previsto
na Consolidacédo das Leis Trabalhistas. Pode-se questionar se do ponto de vista do
contraditério de natureza substancial o iter mais célere e simplificado do processo

trabalhista prejudica os interesses coletivos a serem defendidos. Em vista da

323Essas caracteristicas decorrentes da oralidade sdo destacadas por processualistas trabalhistas: “O principio
da imediatidade (para que os juizes tenham contato direto com as provas, no momento de sua colheita, sem
interpostas pessoas, e para que julguem a partir de suas préprias percepgdes); O principio da concentra¢do dos
atos processuais (que esteve no cerne do processo laboral desde 1943, mercé dos artigos 813, 843 e 851 da
CLT, mas que infelizmente se perdeu em algumas realidades, ante o volume processual e a necessidade de se
‘cindir as audiéncias - originalmente unas - em duas ou por vezes até trés sessdes distintas); O principio da
primazia da palavra (amiade confundido idealmente com a propria oralidade, o principio impde que, a
semelhanca dos procedimentos romanos do sistema das 7egis actiones’, privilegie-se a palavra falada, em
detrimento da palavra escrita ou dos registros documentais)” (PISTORI, Gerson Lacerda; SOUTO MAIOR, Jorge
Luiz; TOLEDO FILHO, Manoel Carlos; FELICIANO, Guilherme Guimaraes (Orgs.). op. cit., p. 43).

324Fernando Fonseca Gajardoni, em obra consubstanciada em sua tese de doutorado, ja na introdugdo destaca
as diferencas entre sumarizagdo de ordem formal e de ordem material: “Valendo-se da licdo de Victor Fairén
Guillén, a sumariedade no processo pode assumir de carater formal ou material. A sumarizagdo se da tanto
guando se altera a moldura externa do processo — o procedimento, através da supressdo de atos e de
formalidades, da reducé@o de prazos etc. (carater formal) — como também através da limitacdo da cognigcdo do
juiz sobre as questdes processuais ou sobre a prova (carater material). Seis, entdo, séo os tipos de processos
rigidamente considerados: (a) acBes de cognicdo plena e de procedimento ordinario; (b) acdes de cognicdo
plena e de procedimento sumario; (c) a¢gBes de cognicdo plena e de procedimento especial; (d) acdes de
cogni¢do sumaria e de procedimento ordinario; (e) agées de cognicao sumaria e de procedimento sumario (v. g.
cautelares); e (f) acdes de cognicdo sumaria e de procedimento especial” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual, de acordo
com as recentes reformas do CPC. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 5).
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complexidade e relevancia que envolvem a defesa desses interesses, vislumbram-
se prejuizos concretos a acao transindividual aqui destacada. A resposta esta na
possibilidade da flexibilidade procedimental e das técnicas processuais no ambito do
processo de natureza transindividual.

Antes de partir para a questéo da flexibilidade procedimental propriamente
dita, cabe analisar a barreira de natureza legal consistente na remissao que a Lei de
Acao Civil Publica (artigo 19) e o Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 90) fazem
ao Caodigo de Processo Civil, que prevé como procedimento geral a ser seguido o
comum, que encerra 0s seguintes atos processuais no 1° grau de jurisdigdo: peticao
inicial, audiéncia de mediagdo ou conciliacdo, contestacdo, saneamento e
organizacdo do processo (se ndo houver o julgamento antecipado do meérito),
audiéncia de instrucao e julgamento, sentenca.

Todos esses atos podem ser adaptados ao rito ordinario do processo
trabalhista, tranquilamente, uma vez que no processo do trabalho a conciliagéo se
mostra obrigatoria na audiéncia em dois momentos distintos, na abertura da
audiéncia (artigo 846 da CLT) e ap0s a apresentacdo das razdes finais (artigo 850
da CLT); o saneamento processual também podera ocorrer na audiéncia, com a
participacdo das partes - modelo cooperativo e de compartiihamento previsto no
novo CPC (artigos 6° e 10, e artigo 357, par. 3°), de modo que ndo ha diferencas
gigantescas entre 0 modo procedimental ordinario do CPC e o modo procedimental
ordinario da CLT que ndo possam ser contornadas com certa facilidade. Ressalte-se
que a CLT prevé, como regra geral, uma Unica audiéncia, para conciliacao, instrucéo
e julgamento do processo, que devera ser continua (artigo 849 da CLT), contudo,
faculta-se ao Juizo Trabalhista fracionar a audiéncia, dividindo-o em inicial
(momento de recebimento da defesa e fixacdo dos pontos controvertidos) e de
instrucdo (artigo 849, segunda parte, da CLT). Outrossim, o juiz podera, inclusive,
marcar audiéncia para prolacédo da sentenca - marca-se previamente dia e hora para
tanto, o que ainda resta praticado por alguns juizes trabalhistas (0 que ndo € mais
usual, da deciséo as partes sdo intimadas pelo processo judicial eletrénico).

Na praxe forense trabalhista, notadamente nas agbes coletivas, incluida a
acao civil publica, adota-se o0 modo procedimental de cisdo das audiéncias, em vista
da especificidade e complexidade das causas submetidas ao crivo do Poder
Judiciéario Trabalhista. Uma restricdo que se mostra mais ameacadora € no que

concerne ao prazo definido na CLT para a apresentacdo da defesa, o artigo 841,
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caput, determina que, distribuida e recebida a reclamacéao trabalhista, serd emitida
notificagcdo, acompanhada da segunda via da peticéo inicial, para 0 comparecimento
do reclamado (réu) a audiéncia de conciliagdo, instrucdo e julgamento, com prazo
minimo de 5 (cinco) dias entre o envio da notificacdo e a realizacdo da audiéncia,
sendo que € nela que o réu devera comparecer pessoalmente (ou mediante
preposto) e apresentar a sua defesa. Obviamente, ndo € razoavel supor que, em 5
(cinco) dias seja possivel apresentar uma defesa substancialmente adequada a
infirmar as alegacfes de uma peticdo inicial em acado civil publica ambiental
trabalhista, que normalmente enfeixa questfes dificeis e complexas. Certo que, nos
dias atuais, ndo existem Varas do Trabalho com datas de audiéncia desimpedidas
em periodos menores que 1 (um) més (no processo civil, 0 prazo para a contestacao
€ de quinze dias - artigo 335 do NCPC), de qualquer modo, pedidos de
redesignacdo da data de audiéncia para que seja respeitado o contraditério em seu
aspecto substancial em casos tais deverao ser deferidos.

A questdo que se coloca em carater propositivo e de refor¢co do contraditério
de natureza substancial, mediante modelo cooperativo policéntrico e dinamico3?,
conforme exposto em linhas pretéritas deste capitulo, € a adogdo de um principio
(no sentido aqui defendido de estado ideal, de finalidade a ser atingida) de
flexibilizacdo procedimental, como integrante da constelagdo de principios do
processo coletivo, tais como acesso a ordem juridica justa, participacdo pelo
processo e no processo, tutela coletiva adequada (técnicas processuais adequadas),
boa-fé e cooperacédo, protagonismo do Ministério Publico e dos sindicatos na acéo
civil publica ambiental trabalhista, ativismo judicial, etc.

325Que no processo coletivo exige participagédo social: “A construgdo do pronunciamento judicial coletivo, nesse
caso, representa mais do que a cooperacdo entre partes e juiz, trata-se de uma constru¢do ‘policéntrica’ e
dindmica. Nao se trata agora de garantir ao interessado influenciar os rumos do direito material que s6 a ele
interessa, em respeito a sua autonomia e liberdade, como no processo individual. No plano coletivo, o
contraditério também deve ser exercido de forma prévia, mas sobretudo de forma coletiva. Os interessados néo
sdo apenas as partes, mas toda a coletividade. O legitimado ativo € apenas o portador desses interesses em
juizo” (BEDE JUNIOR, Américo; CASTELLO, Juliana Justo B. A garantia do contraditério prévio no novo Cédigo
de Processo Civil: repercussfes na tutela coletiva. In: ZANETI Jr., Hermes (Coord.). Processo coletivo. Colegéo
Repercussdes do Novo CPC, v. 8, Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 258).
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E a finalidade eleita neste tdpico encontra regras processuais claramente
permissivas da flexibilidade por opg¢éo do legislador, do juiz e das partes, desde que
as partes participem da construcdo do procedimento adequado, o que se mostra
possivel se houver finalidade e motivacdo claras, assegurado o contraditério
substancial®?®.

O novo Codigo de Processo Civil, aplicavel subsidiariamente ao processo
coletivo naquilo que vai ao encontro da sua sistematica e do seu carater teleologico
de realizacdo do bem comum coletivo, de protecdo de interesses e direitos
essenciais para a vida em sociedade e para a preservacéo do planeta e de todas as
espécies de vida nele existentes, cujo carater ético e moral deve pautar as escolhas
do Direito, possui regras permissivas da flexibilidade procedimental em situacfes
gue o exigirem, tais como a regra do artigo 139, que trata dos poderes, deveres e

responsabilidade do juiz, em especial o inciso VI:

AN PR L« RO RS
VI - O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cBes deste Cddigo,
incumbindo-lhe: dilatar 0s prazos processuais e alterar a ordem de
producdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito
de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito.

Certo que os anteprojetos do novo Cédigo (0 da comissdo de juristas
apresentado a Céamara dos Deputados) previam clausula aberta e genérica
absolutamente permissiva da flexibilidade do procedimento, a critério do juiz, que
poderia adequar as fases e os atos processuais as especificacbes do conflito, de

modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando sempre o

826De acordo com os autores citados na nota de rodapé anterior, o contraditério substancial no processo coletivo
vai ao encontro da busca da maxima utilidade e efetividade da tutela coletiva: “N&o se trata de mera subsungéo
dos fatos a normas, mas sim de construgdo coletiva do provimento judicial, sob a atividade gerencial do
magistrado, possibilitando as partes ampla influéncia na atividade de valoracéo dos fatos e da norma aplicavel ao
caso concreto. Considera-se, para tanto, a autonomia da vontade na judicializagdo do conflito e o interesse
primordial das partes de indicagdo e escolha do enquadramento juridico a ser conferido. A solucéo judicial é
cooperativamente construida para o caso concreto. Nessa perspectiva, o sentido do contraditério ndo se limita
mais a mera ciéncia e reagdo, mas exige uma atividade dialégica e argumentativa entre todos os sujeitos
processuais, de forma a alcancar a melhor solu¢cdo para o caso concreto: um processo de resultados justos.
Nesse interim, deve ser facultada as partes a possibilidade de influenciar o convencimento do julgador,
estabelecendo para o Ultimo o dever de oportunizar previamente esse canal de comunicagao e interlocucédo entre
os sujeitos processuais”. Um pouco mais a frente, diz que a fundamentagdo da decisdo judicial deve ser
resultado de uma construgdo cooperativa e colaborativa de todos os sujeitos processuais, destacando que a
atuacgdo dos legitimados ativos no processo coletivo se reveste dos contornos do préprio bem juridico objeto da
acéo civil pablica, conforme destacado no item 3.5 do 3° capitulo dessa dissertagdo: “Os argumentos devem ser
enfrentados e considerados ndo porque o legitimado ativo deve influenciar os rumos do direito material que
somente a ele interessaria, mas exatamente pelo oposto disso: ele € um mero portador em juizo de interesses
que transcendem a esfera individual, de modo que a controvérsia judicializada assume os contornos do proprio
bem juridico a ser protegido e ndo do recorte ou da vontade de apenas um dos legitimados. Pugna-se, pois, pela
méaxima coincidéncia entre o conflito judicial e conflito presente no mundo da vida, em vista da prote¢éo integral
do bem” (Idem, ibidem, p. 260-261).
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contraditorio e a ampla defesa. De igual modo, cogitou-se introduzir regra permissiva
da flexibilizagdo procedimental para adequar as fases e atos processuais conforme
as especificidades do conflito. Proposicfes legais tdo ousadas receberam inimeras
criticas em razdo da ampliacdo dos poderes do juiz e o receio de violacdes dos
sobreprincipios da certeza e seguranca juridicas, razdo pela qual, no Senado
Federal, atenuaram-se os poderes do juiz, permitindo tdo somente, como regra
genérica, que possa dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producéo
dos meios de prova.

O novo Cadigo de Processo Civil optou por um modelo, o cooperativo, que
traz as partes para o centro decisoério, para a participacdo efetiva no processo,
conforme exposto, sendo que a figura do juiz deixa de ser inquisitiva e passa a ser a
de um gestor do processo, que compartilha com as partes as possiveis solucées
meritérias, buscando eliminar os vicios de natureza processual e as incertezas que
possam interferir indevidamente no melhor resultado possivel a ser alcangado. Ou
seja, mais do que nunca, a participacdo e o didlogo alicercam o processo como
instrumento de depuracéo de interesses escusos e construcdo de provimentos mais
proximos da realidade e da verdade. A logica que permeia a ideia do processo
cooperativo, em que a ampliacdo dos poderes do juiz ndo se coaduna com O
acirramento de animos presentes no modelo adversarial e muito menos com a ideia
de um juiz encastelado, poderoso e super heréi perfeito ao processo inquisitivo (e o
processo do trabalho padece muito desse mal), vai ao encontro do objetivo do
processo coletivo e da acao civil publica, com muito mais entusiasmo do que aquele
gque cerca a expectativa em torno do processo civil de natureza individual, porque
tem como referéncias e esteio os principios da maxima utilidade e da maxima
efetividade e também porque a isonomia real e a exigéncia de solucbes que
espelham a realidade encontram-se no DNA do processo de natureza
transindividual. Dessa forma, a aplicacdo dos postulados hermenéuticos enunciados
neste trabalho, notadamente a coesdo e a coeréncia, servem ao proposito de
concretizacdo dos direitos humanos fundamentais.

N&o ha davida de que a flexibilizacdo procedimental € caminho inexoravel
para proporcionar a maleabilidade necessaria a solu¢cées meritérias que condigam
com a importancia e relevancia dos interesses em jogo, adequadas ao objeto da
acdo civil publica ambiental trabalhista. Conforme amplamente exposto, o bem

juridico da acéao civil publica em questdo revela-se em uma perspectiva dinadmica
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que Ihe é insita, porque a questdo ambiental, no mais das vezes - ndo é diferente no
ambito trabalhista -, padece de solugbes cientificas definitivas a eliminar ou
neutralizar riscos. Assim, cabe ao juiz e as partes cooperarem para que 0s caminhos
processuais permitam o debate construtivo e revelador da solucdo adequada e
efetiva exigida pela magnitude da fundamentalidade e caracteristica publica e social
impostas em nivel constitucional aos interesses e direitos ambientais e sociais.

Essa cooperacao passa por um delicado equilibrio que, se atingido, resultara
na entrega de uma prestacéo jurisdicional de qualidade, capaz de aproximar o direito
da realidade. Trata-se de equilibrar o poder dos juizes no processo e conferir as
partes oportunidades para que cheguem a solugbes consensuais ou, a0 menos,
para que se conheca com detalhes os aspectos meritérios envolvidos no debate e se
depurem manobras processuais protelatérias que encubram a verdade real. Para
tanto, o juiz deve compreender a sua figura de gestor, abandonando tendéncias
inquisitivas ou autoritarias, no que as regras processuais que conferem poderes ao
juiz s6 fazem sentido se houver compartihamento com os demais sujeitos
processuais — autor, réu e terceiros. Ainda, no ambito do processo de natureza
transindividual, o juiz democratico deve reconhecer efetivamente o protagonismo
dos legitimados coletivos, notadamente o Ministério Publico e os sindicatos, por
sinal, em relacdo ao Ministério Publico ndo deve recair qualquer davida de sua
qualidade especial, de porta-voz dos interesses da sociedade, como determina e
exige a Constituicdo da Republica nos artigos 127 e 129 do Codigo de Processo
Civil. E, por sua vez, o Ministério Publico, como legitimado coletivo para a defesa
dos interesses difusos, coletivos (e individuais homogéneos, naqueles casos em que
nao houver outro legitimado coletivo em condices de melhor representar esses
interesses), tem o dever de defender o ponto de vista daqueles que representa,
devendo abusar de meios extrajudiciais (fase investigativa, audiéncias publicas,
mediag0es, etc.) e judiciais que evidenciem a coincidéncia entre a sua postulacéo e

as aspiracdes da sociedade (intervencao de terceiros, amicus curiae, etc.).
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N&o ha duvida de que a auséncia de regra processual como as existentes no
Projeto de Lei 5.139/2009, conhecido como Cadigo de Processo Coletivo - rejeitado
pela Camara dos Deputados em seu mérito, que no artigo 3°, inciso lll, traz a
flexibilidade procedimental como principio®?’, e no paragrafo 1° do artigo 10
estabelece a possibilidade de o juiz adequar as fases e atos processuais as
especificidades do conflito3?®, ndo impede a aplicacdo das disposicGes contidas no
novo Codigo de Processo Civil, entre elas, a do artigo 139, inciso VI, ja citada, e
outras presentes na nova codificacdo processual civil. Entre elas, a presente no
artigo 373, paragrafo 1°, do NCPC, que permite a inversdo do 6nus da prova diante
de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir 0 encargo probatério ou a maior facilidade de obtencédo da
prova do fato contrario - trata-se do 6nus da prova dindmico. O paragrafo 3° do
mesmo artigo permite as partes distribuirem diversamente o 6nus processual
mediante convencdo (negocio juridico processual), resguardados os direitos
indisponiveis e a onerosidade excessiva a uma das partes na producdo probatéria
(incisos | e Il do referido paragrafo). Assim, o artigo 373 encerra hipbteses de
flexibilidade procedimental legal alternativa, de iniciativa do juiz e de iniciativa
voluntaria das partes. Nesse caminho, também o importantissimo momento do
saneamento processual compartilhado, prescrito no artigo 357 do NCPC, em que o
juiz tem liberdade para delimitar as questdes de fato e de direito e moldurar a
distribuicdo do 6nus da prova, inclusive com a limitacdo de testemunhas.

No processo trabalhista também ha regra geral permissiva da iniciativa
judicial tendente a descoberta da verdade, o artigo 765 da CLT, que dispde: “Os
Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo do processo e
velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia
necessaria ao esclarecimento delas”. No ambito do procedimento sumarissimo (para

causas de até 40 salarios-minimos), ha a previséo do artigo 852-D:

327Art. 3°. O processo civil coletivo rege-se pelos seguintes principios: Ill - isonomia, economia processual,
flexibilidade procedimental e maxima eficacia.
(http://lwww.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=D584FDE40E31436F1411AAEG6A2A
4544 proposicoesWebl?codteor=651669&filename=PL+5139/2009, consulta em 03 de maio de 2016).

328Art, 10. A acdo coletiva de conhecimento seguira o rito ordinario estabelecido na Lei n° 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 - Cadigo de Processo Civil, obedecidas as modificagBes previstas nesta Lei.

81°. Até o momento da prolagdo da sentenga, o juiz poderd adequar as fases e atos processuais as
especificidades do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico coletivo, garantido o
contraditério e a ampla defesa.
(http://lwww.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=D584FDE40E31436F1411 AAE6A2A
4544 proposicoesWebl?codteor=651669&filename=PL+5139/2009, consulta em 03 de maio de 2016).
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F Y T 31 PRSP
d) O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a
serem produzidas, consideradas o Onus probatorio de cada litigante,
podendo limitar ou excluir as que considerarem excessivas, impertinentes
ou protelatérias, bem como para aprecia-las e dar especial valor as regras
de experiéncia comum ou técnica.

Ambas as disposi¢cles se prestam como catalisadoras da ideia de adaptacao
do procedimento, das técnicas processuais, conforme as exigéncias materiais
trazidas pelo caso concreto. Ressalte-se que a abertura das disposi¢cées encontra
limites nas disposicfes constitucionais de indole democratica, que ndo admite juizos
arbitrarios e autoritarios, no que a participacdo das partes nos rumos processuais e
na flexibilizacdo da rigidez de procedimentos se revela como garantia de um
processo justo.

No gue concerne ao processo coletivo voltado para a solucdo consensual,
de iniciativa das partes, ndo ha duvida de que a disposicdo atinente ao negdcio
processual, constante do artigo 190 do novo Cdodigo de Processo Civil, que dispde:

Art. 190 - Versando 0 processo sobre direitos que admitam
autocomposicao, € licito as partes plenamente capazes estipular mudancas
no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.

O paragrafo Unico da norma em referéncia, por sua vez, dispoe:

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade
das convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente
nos casos de nulidade ou de inser¢cdo abusiva em contrato de adesdo ou
em gue alguma parte se encontre em manifesta situacéo de vulnerabilidade.

O artigo traz duas dificuldades, uma atinente a acdo civil publica
propriamente dita e a outra a acdo civil publica ambiental trabalhista. Nos dois
casos, a tese da inaplicabilidade se funda na suposta indisponibilidade dos direitos
coletivos objeto da acéo civil publica. A segunda, derivada da primeira, funda-se na
indisponibilidade dos direitos trabalhistas e dos direitos ambientais trabalhistas. Foi
exposto no item 3.5 - protagonismo do Ministério Publico do Trabalho e dos
sindicatos na busca de solu¢gfes consensuais e consentaneas com 0s interesses em

jogo - que nao ha indisponibilidade absoluta para os direitos tutelados por meio da
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acao civil publica, vez que o cerne da defesa em juizo, o nucleo duro, ndo pode ser
objeto de transagcdo, mas as questbes secundarias, que gravitam em torno desse
ndcleo, tais como o0 modo, tempo e lugar podem e devem ser objeto de solucéo
consensual, bem como a criacdo de solu¢cdes que preencham vazios regrativos ou
de solucdes flexibilizadoras da rigidez de regras juridicas incapazes de atender ao
estado ideal de coisas (finalidade) prescrito nos principios. Ora, da mesma forma, a
figura do negodcio juridico processual, concebido o processo como instrumento
concretizador de direitos fundamentais, cabe perfeitamente no processo de natureza
transindividual, cabendo ao juiz homologéa-lo para que produza efeitos.

De todo o exposto, em virtude da auséncia de regras processuais coletivas,
inertes as tentativas de trazer a lume um Caodigo de Processo Coletivo, a aplicacédo
subsidiaria e supletiva do Cédigo de Processo Civil se mostra possivel e necessaria
para que a devida perspectiva democratica e voltada a efetividade renove as
esperancas depositadas no microssistema de tutela coletiva de interesses e direitos,
no contexto do processo cooperativo, que reclama um magistrado gestor e partes
comprometidas com a verdade e com a busca de solu¢cdes adequadas e justas.
Nesse sentido, a flexibilidade procedimental, antes de ser uma regra a ser seguida
indistintamente e incondicionalmente, mostra-se como instrumento de aplicacao
vinculada ao interesse publico e social a ser defendido, com a necessidade de
ampla participacado das partes, vedadas decisdes que as surpreendam, exigindo dos
juizes gestédo processual pautada em propositos resolutivos, preferencialmente com
a marca da consensualidade. Ainda, exige-se a depuracdo de interesses escusos,
sobrelevada a boa-fé e a lealdade processuais, bem como se exige deciséo

motivada e finalidade clara.

3.8 A Sentenca Trabalhista e o Poder Normativo da Justica do Trabalho no
Dissidio Coletivo Trabalhista: Paralelo com a Sentenca da Acao Civil

Publica Ambiental Trabalhista

A experiéncia das acdes coletivas no direito trabalhista foi fecunda, haja
vista a previsdo, quando da promulgacdo da CLT em 1943, dos dissidios coletivos
(artigos 856 a 875 da CLT), processo no qual a Justica do Trabalho exerce seu
poder normativo. As fontes doutrindrias remetem a Franca como lugar em que as

acOes coletivas representativas de grupos profissionais permaneceram no sistema
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juridico, mesmo apoOs a extingdo das corporacdes de oficio do periodo feudal,
abolidas com a Revolucdo Francesa. Em 1806, foram criados os Conseils de
Prud’hommes, modelo e configuragdo seguidos em outros paises, como Portugal
(1859); Cantbes suicos de Neuchatel (1885) e Vaud (1888); Lei alemad de 30 de
junho de 1901 (criacdo de Tribunais Industriais) e Austria (1869)32°,

Tratava-se de procedimentos para a resolucdo dos conflitos coletivos de
trabalho, procedimentos caracterizados pela simplicidade e pela oralidade, reducéo
ou isencdo de custas, com poderes amplos do juiz, buscando-se a conciliacdo e
imprimindo-se celeridade. Ou seja, as caracteristicas que gravam 0 processo
trabalhista atual, tanto individual como o coletivo, deitam raizes historicas no
procedimento datado do final do século XIX.

A ideia de Conselhos com competéncia para dirimir as controvérsias entre
empresas e grupo de operarios, com poderes para criar solu¢cdes (juizos de
equidade) a conflitos econémicos envolvendo salarios e outras condi¢Bes de
trabalho eram debatidas na Europa do inicio do século XX, sendo que na Italia foi
rejeitada. Os Conselhos ajustavam a legislacao trabalhista, abstrata e geral, as
peculiaridades das atividades e profiss6es3.

Essa forma de poder jurisdicional ndo surge vinculada a regimes politicos
autoritarios, ndo obstante tenha marcado o regime fascista®*! e o regime de Vargas
durante o Estado Novo, que o utilizaram para controlar os sindicatos e negar-lhes

qualquer autonomia.

32ADAMOVICH, Eduardo Henriqgue Raymundo. Sistema da ag&o civil publica no processo do trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2005, p. 147-148.

330Diz Adamovich, citando o jurista italiano Enrico Redenti: “Na Italia, o entendimento de Redenti era de que os
conflitos coletivos também estariam sujeitos aos Collegi dei Probiviri, sendo mesmo interessante anotar o
exemplo por ele mencionado do dissidio entre o famoso jornal Corrieri della Sera e os operarios de sua
tipografia, ocorrido em Mildo, ainda em 1904, para fixagdo de uma tarifa, vale dizer, em linguagem de hoje, piso
salarial, para os impressores, em que o Colégio entendeu que o valor entdo fixado devesse ser estendido a
todas as demais tipografias, o que aquele célebre jurista reputou ilegal, mas, por certo, ‘uma tentativa digna de
atencao’. A ideia, porém, parece ter surgido ainda antes, durante os trabalhos preparatérios da Lei n. 295, de 15
de junho de 1893, que criou os Collegi, sob inspiracdo dos Conseils de Prud’hommes, quando ja se pensava
numa ‘implicita’ eficacia paralegislativa da jurisprudéncia deles. A atividade e a jurisprudéncia dos Probiviri
emergiam, entdo, ‘como o esforgo mais licido para superar a cisdo entre Estado e sociedade civil e politica,
entre bourgeois e citoyen ...; um verdadeiro corpo intermediario entre ambos, a ajustar a legislacéo trabalhista,
abstrata e geral, as peculiaridades de cada atividade; de cada profissao” (Idem, ibidem, p. 149-150).

3310 poder normativo da Justica do Trabalho na Itdlia foi estabelecido pela Lei n° 563, de 3 de abril de 1926,
consistente na possibilidade de julgar conforme as normas legais existentes e formular novas condi¢cdes de
trabalho, de acordo com a equidade. Houve a ratificacdo desta forma de poder jurisdicional pela Carta del
Lavoro, de 1927, e no CPC italiano de 1940, o disciplinamento do procedimento se deu no Livro I, Titulo IV.
Posteriormente ao regime fascista, houve a revogacéo da legislacdo corporativista. No Brasil, a CLT se inspirou
na Carta Del Lavoro para normatizar as questdes referentes a organizagéo sindical (Titulo V), cujas muitas das
normas ndo mais se coadunam com a Constituicdo da Republica de 1988.
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Enrico Redenti analisou as legislacbes australiana e neozelandesa e
apontou também a existéncia de Conselhos (Boards) e Cortes de Arbitragem para a
solucdo dos conflitos coletivos entre empregados e empregadores, com a
obrigatoriedade de submissdo desses conflitos aos o6rgdos dotados de poder
jurisdicional. Diz que foi na Nova Zelandia que houve um passo decisivo
caracteristico das sentencgas proferidas no dissidio coletivo trabalhista: “estender a
vinculacdo da decisdo proferida a todos os operarios e industriais de determinado
ramo de atividade, mesmo 0s ndo organizados em associacdes, além daqueles de
atividades conexas ou concorrentes de todo o distrito ou até de toda a col6nia”33?

De qualquer forma, o poder normativo da Justica do Trabalho3? e o
procedimento criado para a solucdo dos litigios trazem a lume a questdo da defesa
coletiva de direitos, tida como sintese dos interesses individuais da categoria
profissional envolvida, e ndo como soma individual de interesses, conforme ja
exposto neste trabalho. Ha que se extrair os pontos de convergéncia entre o
processo de dissidio coletivo e a sentenca proferida pelo Poder Judiciario
Trabalhista nessas demandas com as a¢des coletivas modernas, no caso, as acées
civis publicas trabalhistas, mais especificamente a ambiental trabalhista. Para tanto,
nao interessa debater os males de natureza politica e extrajuridica que prejudicaram
o desenvolvimento do dissidio coletivo, mas sim constatar que essa agéo especial
do direito processual trabalhista teve longa histéria em paises europeus e em paises
anglo-saxdes, em contraponto as caracteristicas positivistas dos Estados liberais

apos a Revolucdo Francesa. O direito do trabalho manteve caracteristicas especiais

3%2Destaque-se que as decisdes proferidas, resolutivas dos conflitos de interesses coletivos, tinham como
consequéncia o tolhimento do direito fundamental de greve por parte dos operéarios, ponto bastante criticado por
doutrinadores da época, o que foi bem aproveitado pelos governos ditatoriais para reprimir a forga
transformadora dos movimentos sociais de trabalhadores (Idem, ibidem, p. 151-152).

333para entender a concepgdo do poder normativo conferido a Justica do Trabalho, as licGes de Eduardo
Adamovich: “Ao tocar-se no poder normativo da Justica do Trabalho, é preciso lembrar que o direito processual
deve ser recortado no feitio do direito material em funcéo do qual existe, sabendo-se que, no direito do trabalho,
a instabilidade ndo corresponde necessariamente a crises conjunturais, mas, dada a dindmica das relacdes
econdmicas em que se insere, representa auténticas ‘realidades de estrutura’, que ndo permitem que ele se
acomode sobre ‘maximas acolhidas pacificamente’, nem que sobre elas se venha a exercer ‘a mais rigorosa
interpretagdo logica’, pois, ‘tal como as relacdes que lhe servem de objeto o retratam na sua esséncia, ha de
certamente manter-se a saudavel instabilidade, a evolugdo viva, o particularismo realista que ja hoje o
caracterizam’. Nao se olvide também que a ‘delegacéo legislativa’ ou jurisdicdo normativa significam verdadeiro
principio que justifica a especializagdo do proprio direito processual do trabalho que, em jurisdi¢do especializada,
pode criar ou modificar norma juridica’. A natureza do poder normativo tanto das convengdes como das decisdes
coletivas trabalhistas, pois, como se vé, ja era claramente delineada no inicio dos anos 20 do século passado na
Itdlia. Calamandrei, no referido discurso de 21 de novembro de 1920, ao tratar das jurisdicdes de equidade,
profetizava, indo ao encontro das atualissimas palavras de Canotilho anteriormente transcritas, que elas
poderiam ser consideradas ‘... como um primeiro passo em dire¢gdo a uma verdadeira e propria descentralizagéo
da funcgéo legislativa, cujo exercicio viria em parte transferido dos 6rgdos estatais centrais aos 6rgdos locais de
classe” (Idem, ibidem, p. 159-160).
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para o enfrentamento de situacdes faticas que desafiavam os postulados liberais,
nada obstante a forca conservadora e domesticadora do Poder Judiciario diante de
reivindicacdes tipicamente coletivas. Atualmente, o processo coletivo na seara
trabalhista representa instituto bastante democratico e participativo, o que deve ser
buscado a todo o tempo, dai a sua utilidade, legitimidade e fundamentalidade.

O gue causa espécie na ideia de poder normativo é o fato de que a fungéo
legislativa ou de criacdo de normas para solucionar conflitos qualificados de
interesses é, na classica teoria da separacdo dos Poderes, do Poder Legislativo334,
Ora, de ha muito tempo, a configuracdo politica de Estado contida na obra de
Montesquieu (Capitulo VI, do Livro Xl, do Espirito das Leis), ndo condiz com o
Estado moderno, muito menos com o Estado Social Democratico®®®, em que os
Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) exercem entre si controle mutuo e
exercem fungdes que nao lhes séo tipicas para complementar, calibrar e adequar as
acoOes estatais aos fundamentos republicanos.

No caso do Poder Judiciario, a jurisprudéncia, notadamente trabalhista, é
prédiga em exercer uma atividade jurisdicional criadora de solucdes para problemas

nao vislumbrados pelo legislador ou para superar lacunas ontolégicas e axiolégicas,

334paulo Bonavides analisa acuradamente o que esta por tras do principio da separacédo de poderes e tece duras
criticas as suas consequéncias, até hoje presentes, penetrado e solidificado na cultura politica e juridica: “Sao
razBes, estas, muito poderosas, a nosso ver, para reduzir o principio classico de Montesquieu as suas devidas e
modestas propor¢gdes na mais recente moldura constitucional do Estado moderno. Ndo deve ser ele, por
conseguinte, invocado na sua rigidez primitiva pelos inimigos da ideia parlamentarista em nossa patria como
Obice a concretizacéo politica do novo sistema, sob o pretexto de deixar ao desabrigo as liberdades individuais.
Sua simples presenca no corpo das ConstituicBes presidencialistas ndo fez nosso homem mais livre. Como
nunca se praticou a contento e 0os mais de cem anos da existéncia republicana estdo, hoje, a repudia-lo, o que
dele recebemos nao foi jamais a licdo da liberdade, que ele nunca nos pode ministrar, sendo a prepoténcia
ditatorial dos governos que tiveram sempre a assiduidade de contradita-lo, humilhando e enfraquecendo o Poder
Legislativo, afogando-o em crises periddicas, de que os Ultimos acontecimentos de nossa vida constitucional
dao, alias, triste copia. Queremos repudia-lo, sim, no espirito de sua aplicacdo pelo liberalismo. Formalmente,
guase todas as Constituices do Pais, desde o Império a Republica, o consagraram nas bases de uma
colaboracdo, que foi apenas de texto, meramente nominal, e sempre desmentida, ja pela monarquia (o
intervencionismo do Poder Moderador), ja pela Republica. Urge, pois, repudia-lo como dogma, quando o
presidencialismo, acobertado pela Constituicdo, dele se serve para cultivar, de fato, a hipertrofia do Executivo”
(BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2014, p. 87-88).

335Mais uma vez, Bonavides: “Com efeito, o contratualismo de Locke investira certos direitos na condigéo
sacrossanta de direito natural. Entre eles, a propriedade, que, ao tempo da revolucéo burguesa, se achava em
diametral oposi¢édo ao conceito medievo da propriedade dualista. Com isso, a filosofia inglesa de Locke dera a
caracterizagdo econdmica mais nua, sincera e veridica do carater do liberalismo burgués, que se completava, no
plano politico, com a teoria da separacdo de poderes, preconizada por Montesquieu e interpretada como meio de
dividir e debilitar o Estado. Separacgao de poderes que, naturalmente, sé era posta em pratica na medida em que
os interesses da revolug&o burguesa solicitassem o concurso de um Estado anémico (Idem, ibidem, p. 179).

E ao defender a doutrina de Rousseau, destaca o erro do liberalismo na concepcao que opde liberdade individual
a interesses coletivos: “A doutrina democratica de Rousseau, conservando-se em nossos dias afastada do
marxismo, toma, contudo, a direcdo compativel com um socialismo democratico moderado e reformista, visto
gque desfaz, sobretudo, o erro do liberalismo em sua rigida e impertinente concep¢éo de liberdade, quando
situava essa liberdade primariamente no individuo, na posigdo hostil que assume perante o grupo, posi¢édo quase
sempre obstinada e intolerante, cujos danos a ordem social se acham sobejamente caracterizados” (ldem,
ibidem, p. 180-181).
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fruto da paralisia legislativa em criar normas juridicas na velocidade das dindmicas
dos conflitos sociais. Por exemplo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal que
determinou a aplicacéo da Lei do Direito de Greve (Lei n° 7.783/89) para o servico
publico (mandados de injuncédo 670, 708 e 712), e outra em que se discutiu o aviso
prévio proporcional ao tempo de servigo, questdo constitucional que foi finalmente
regulamentada pela Lei n°® 12.506/2011, o que ocorreu somente depois da Corte
Suprema decidir pelo deferimento do mandado de injuncdo n°® 943 e prenunciar uma
solucéo para supressao da lacuna legislativa. Os exemplos colacionados acima séo
mesmo timidos e, talvez, nem merecessem alarde porque o mandado de injuncéo é
meio processual criado exatamente para combater a inércia legislativa que
comprometa o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

O poder normativo conferido a Justica do Trabalho € um poder que permite
ao julgador agir com certa margem de discricionariedade e exercer juizo de
ponderacdo e de equidade, com base nos principios e regras de natureza
constitucional, afastada qualquer concepcdo de arbitrio e de subjetivismo
exacerbado (porque certo subjetivismo e intuicdo sempre ha na atividade
jurisdicional e na decisdo definitiva a ser proferida)33®. Compreendidos em sua
esséncia, a ideia da funcdo verdadeiramente constitutiva da sentenga e o poder
criador do juiz acompanharam varias escolas interpretativas do Direito, como visto
no primeiro capitulo, exemplo a escola sociolégica de concepcéo institucionalista e

também a jurisprudéncia de interesses (realismo norte-americano). No atual estagio

336S0bre a discricionariedade, a equidade e seus limites na atividade jurisdicional, ja alertava Pedro Vidal Neto:
“A equidade, que deve ser a constante da atividade do juiz é apenas um critério formal de julgamento, medida de
justica, que impde ponderagdo de interesses e valores contrapostos, dentre os quais se incluem a certeza do
direito e a seguranga juridica. Estas com o grau de relatividade préoprio das coisas humanas. Os casos de maior
e mais relevante ddvida e os de lacunas que s6 possam ser preenchidos com os mais altos principios juridicos,
ou apenas com 0 socorro de principios éticos, ndo sdo, afinal, tdo frequentes. De qualquer forma, ha nessas
doutrinas preocupagdo constante com a adocdo de padrfes objetivos e com o respeito do direito posto. O
principio da separacédo de poderes, desde a época em que escreveram Oliveira Vianna e Waldemar Ferreira,
tornou-se muito menos rigido. A participagdo da Administracdo Publica na elaboracdo de normas gerais é bem
mais extensa, desenvolvendo-se novas técnicas de produgdo normativa. Sugerem-se, como ja vimos, novos
modos de distribuicdo e controle do poder. Admitindo-se que, quando o juiz estd autorizado a decidir por
equidade, exerce um poder discricionario, de pronto se verifica que se trata de uma discricionariedade limitada,
gue nao dispensa critérios objetivos, os quais s6 podem ser hauridos no préprio ordenamento juridico, nos
principios que lhe séo inerentes e nas convicgBes da comunidade. Trata-se, em Ultima andlise, de aplicar uma
norma latente ou implicita no proprio ordenamento e, frequentemente, os critérios a serem observados estéo
expressamente determinados. O julgamento por equidade nao difere nos dissidios individuais e nos coletivos.
Autorizado a decidir por equidade, o juiz fica investido de um poder discricionario, conforme o registro de
Batalha. A discricionariedade encontra-se, porém, tanto na atividade legislativa, como na administrativa e na
judiciaria, mas, - ponto que é preciso destacar -, em graus diferentes. A discri¢cdo judiciaria e a administrativa
estdo sempre sujeitas ao controle da legalidade e ao controle de abuso ou desvio de poder. (...)” (VIDAL NETO,
Pedro. Do poder normativo da justi¢a do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1983, p. 135-136).
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de desenvolvimento da ciéncia do direito, malgrado o retardamento evolutivo do
poder normativo e da sentenca normativa proferida nos dissidios coletivos -
aspectos historicos brasileiros autoritarios que ditaram os rumos politicos e sociais
apos 1945 (mesmo no respiro democratico do periodo de 1946 a 1964) e rédeas
colocadas pela jurisprudéncia que cinicamente dizem da impossibilidade de criagao
nos moldes de uma atividade legiferante, a experiéncia juslaboral ndo pode ser
desprezada®®’, deve ser aproveitada em seus melhores aspectos para as demais
acOes coletivas, especialmente a acéo civil publica trabalhista na faceta voltada para
a protecdo do meio ambiente do trabalho.

O grande mal do poder normativo da Justica do Trabalho foi a sua
apropriacdo pelo Estado de feicdo totalitaria que se instalou no Brasil e o quase
aniquilamento de uma acao processual que se destinava a fortalecer a participacéo
dos sindicatos, entes coletivos, na obtencdo de melhores condi¢des de trabalho para
as categorias profissionais representadas, para os trabalhadores do presente e para
os trabalhadores do futuro (caracteristica celebrada no microssistema de tutela
coletiva de direitos inaugurados pela Lei n° 7.347/85 - direitos coletivos stricto
sensu). Rechacada a ideia de uma magistratura autoritaria, o dissidio coletivo
poderia fazer frente ao novo modo de producao capitalista do neoliberalismo, que
vem trabalhando arduamente para despersonalizar a figura do trabalhador, para
desmobilizar a luta sindical e para flexibilizar os direitos trabalhistas mais
elementares, como tal, a protecdo a integridade psicofisica de trabalhadores. De
fato, no modelo sindical brasileiro anacrénico posto pela Constituicdo da Republica
de 1988, que garantiu a autonomia sindical, mas, a0 mesmo tempo, manteve tracos

corporativistas dos modelos autoritarios, tais como a unicidade sindical e a

337Calamandrei, ao dizer do poder criador do juiz e as zonas de afinidade entre a jurisdicdo e a atividade
legislativa, analisa a distincdo entre jurisdicdo de equidade e jurisdicdo de direito, trazendo a tona o poder
normativo da magistratura trabalhista: “Se aprecian imediatamente las semejanzas com los pronunciamientos de
equidad examinados anteriormente: también aqui, em efcto, la magistratura del trabajo se encuentra frente a un
conflicto de intereses meramente econdmico, que habria podido ser regulado por las partes mediante el contrato,
y que, a falta de regulacién contractual, debe ser regulado por ele juez a base de critérios de equidad. Pero aqui
el caracter sustancialmente legislativo de estes decisiones de la magistratura del trabajo es mucho mas evidente
y absorbente: em efecto, mientras em los pronunciamientos dispositivos de que se ha hablado anteriormente, el
juez de equidad se limita a crear el derecho para el caso singular, en forma individualizada y concreta, aqui la
magistratura del trabajo formula el derecho por clases em la forma general y abstracta que es tipica de los
mandatos legislativos. Un elemento jurisdiccional existe también aqui: la magistratura del trabajo no puede
proceder a esta formulacion de nuevas normas juridicas si antes no ha adquirido la certeza de la existencia de
uma ‘controversia colectiva’, en el sentido querido por la ley, de modo que tambien aqui la intervencion del juez
representa el sucedaneo de la conclusion del contrato que falta; pero, superada esta fase de la constatacon, la
funciéon de la magistratura del trabajo, tal como se manifiesta no solamente en las premissas, sino em la
cconclusion de su decision, tiene, em este caso, naturaliza genuinamente legislativa” (CALAMANDREI, Piero.
Instituciones de Derecho Procesal Civil segun el nuevo Codigo. Buenos Aires: Libreria El Foro, vol. I, 1996, p.
208-209).
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manutencdo da contribuicdo sindical obrigatéria (tributo), muitos trabalhadores néo
sao representados (informais, parassubordinados, pseudoformais, terceirizados) ou
nao possuem protecdo sindical adequada, principalmente em vista da auséncia de
uma representatividade adequada, muitos sindicatos de trabalhadores sdo mal
geridos e mal administrados e ndo possuem corpo juridico minimamente preparado
para os desafios da sociedade p6s-moderna.

Traduzido em termos juridicos, o dissidio coletivo sofre de restricoes
processuais concernentes ao objeto mediato e imediato, a abrangéncia subjetiva da
decisao a ser proferida e a eficicia das sentencas (universo de pessoas e situacdes
atingidas pela decisdo). O artigo 114, par. 2°, da Constituicdo da Republica dispbe

que:

N o I PP
8 2° Recusando-se qualquer das partes & negociacdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econbmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protecao ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente.

Trata-se do dissidio intitulado pela doutrina como “dissidio coletivo
econdmico”. Interessa para a aproximagao com a acao civil publica trabalhista o
dissidio coletivo de natureza juridica, em que a cognicdo do tribunal (a competéncia
para o processamento e julgamento dos dissidios coletivos é dos Tribunais
Regionais do Trabalho (artigos 856 e seguintes da CLT), exercida sobre matéria de
direito para a fixacdo da interpretacdo de texto legal ou de norma coletiva existente
em acordos e convencgdes coletivas de trabalho. H& discussfes doutrinarias sobre a
manutencdo do dissidio coletivo de natureza juridica apés a Constituicdo da
Republica de 1988, certo que a jurisprudéncia entende pela subsisténcia dessa
espécie de dissidio coletivo. Os dissidios ndo se prestam a desconstituicdo de atos
juridicos ou a provimentos condenatérios genéricos, vinculantes de todos os tipos de
trabalhadores, por exemplo, trabalhadores informais e terceirizados que prestam
servicos para determinado empregador33. Os provimentos dos dissidios coletivos
nao possuem a abrangéncia de objeto das ac¢bes civis publicas no ordenamento

juridico.

338A decisdo definitiva de carater normativo tem carater declaratério e constitutivo (cria direitos novos), contudo,
ndo tem forca executiva, se descumprida, sé podera ser exigida em acéo individual de cumprimento (de carater
condenatdrio) promovida pelo trabalhador da categoria beneficiado, conforme artigo 872, paragrafo Gnico, da
CLT.
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Outra questdo muito sensivel ao dissidio é sua estreita ligagdo com a tutela
de direitos disponiveis contidos na esfera de autonomia privada coletiva (artigo 7°,
inciso XXVI, da CF — reconhecimento das convencbes e acordos coletivos de
trabalho). Ha tantas outras limitacdbes que ndo cabe ser discutidas no presente
trabalho, sendo que aqui a discussdo é acerca dos paralelos possiveis entre as
sentencas proferidas nos dissidios coletivos e nas agfes civis publicas, trata-se de
defender o uso do poder normativo e da jurisdicdo de equidade como concebida
historicamente para os dissidios coletivos na agao civil publica.

E, de qualquer forma, € inegavel o paralelo entre a sentenca normativa do
dissidio coletivo trabalhista, desde as suas origens, e todos 0os argumentos aqui ja
postos sobre a acao civil publica e a multiplicidade de tutelas para a satisfacdo dos
direitos materiais coletivos. A dinamica das relacdes de trabalho e dos conflitos na
sociedade liquida do século XXI exige do processo coletivo trabalhista a
possibilidade de colmatacéo das lacunas legislativas que negam a concretizacao
dos direitos humanos fundamentais constitucionais trabalhistas e ambientais, se for
necessario, com a criacao de direito novo, criacdo de regras que assegurem a forca
normativa dos principios constitucionais e que ndo permitam o esvaziamento do
nacleo de fundamentalidade dos direitos fundamentais. Veja, essa criacdo nao é
nova no direito do trabalho e encontra na perspectiva histérica motivacdo que pode
ser transportada para os tempos atuais, porque ainda muito Uteis ao propésito
emancipatorio e de melhorias da condicdo social dos trabalhadores enunciado no
artigo 7°, caput, da Constituicdo da Republica.

Ora, no que se refere ao meio ambiente do trabalho e sua protecao absoluta,
conforme prescreve o artigo 7°, caput, e inciso XXII, que deve ser combinado com
os artigos 1°, incisos Ill e IV, 6° 170, 193, 200, inciso VIIl, e 225 da CF, a
possibilidade de prolacdo de uma sentenca em acdo civil publica ambiental
trabalhista para concretizacdo desse direito no ambito dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos, em que o meio ambiente do trabalho deve ser visto em
suas dimensodes éticas, politicas, sociais, juridicas e econdmicas, meio ambiente que
sofre com as incertezas cientificas proprias da sociedade de riscos, pautado pelos
principios da precaucao e da prevencgdo, o primeiro determinante de uma postura
empresarial combativa do risco ainda ndo conhecido, criar regras juridicas (ainda
inexistentes) mediante a atividade jurisdicional € o Unico meio para obtengcdo de

eficacia e efetividade. Nao se trata de legislar sem limites ou sem referéncias legais
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do sistema juridico, arbitrariamente e de forma puramente subjetiva, trata-se de
buscar solucdes referendadas pela ordem juridica concreta, referéncias
constitucionais estipuladoras de direitos fundamentais, ainda que entendidos como
principios que exigem complementacdo e que ndo possuem carater de
decidibilidade préprio das regras juridicas. Se inexistisse uma regra que
determinasse o fornecimento de &gua fresca e potavel aos trabalhadores rurais (a
regra esta prevista na Norma Regulamentadora n° 31, que cuida das normas de
salde e seguranca do trabalho no meio rural), vedado seria a sentenca determinar o
fornecimento? A pergunta por tdo absurda chama a atencéo para a defesa da tese
esposada.

Para sofisticar um pouco o exemplo e mostrar que esse poder normativo
vem sendo exercido nas acdes civis publicas de forma intensa e constante, no
ambito das acdes civis publicas ambientais trabalhistas, h4 decisdes proferidas em
todos os graus de jurisdicdo, determinando a empregadores rurais que elaborem
avaliacdo de risco da atividade de corte manual de cana-de-agUcar considerando o
risco fisico calor; adotem medidas voltadas a prevencéo de sobrecarga térmica dos
trabalhadores; monitorem a exposi¢cédo ocupacional dos trabalhadores ao risco fisico
calor, adotando-se regime de trabalho intermitente com descanso no préprio local de
trabalho; considerem os periodos de suspensdo e descanso do servico para
prevencdo da exposicdo ocupacional ao calor e sobrecarga térmica como tempo de
servico; paguem aos empregados envolvidos na atividade de corte manual de cana-
de-acucar adicional de insalubridade pela exposicdo ao agente fisico calor acima
dos limites de tolerancia; abstenham-se de remunerar seus empregados, envolvidos
no corte manual de cana-de-acUcar, por unidade de produgdo3®.

Essas medidas consistem na criacdo de regras, solucbes justas e
adequadas, para a salvaguarda do direito fundamental de protecdo da higidez do
meio ambiente do trabalho e, a mercé da inexisténcia de previséo legal combinada

3390 exemplo foi retirado da ag&o civil publica ambiental trabalhista movida pelo Ministério Publico do Trabalho
(Procuradoria Regional do Trabalho da 15% Regido) em face da Usina Santa Fé S/A, em que foi proferida
sentenca de procedéncia pelo Juizo da Vara Trabalhista de Matdo (112 laudas), processo n° 0001117-
52.2011.5.15.0081, em 24 de outubro de 2012. A sentenga vale a pena ser lida e apreciada em todos os seus
aspectos, incluido o ponto em que veda o0 pagamento por unidade de producdo em vista do trabalho
absolutamente penoso e insalubre, heranca do colonialismo e da época escravocrata, violador da dignidade
humana. Ainda, ressalte-se que a Norma Regulamentadora n° 15 do Ministério do Trabalho e Emprego, que
cuida do pagamento de adicional de insalubridade, no anexo 3, sobre calor, ndo se mostra clara sobre a
possibilidade de percepcao do referido adicional em vista de exposicao aos raios solares, o que a jurisprudéncia
recente veio a corrigir com a leitura de que o calor excessivo, independentemente da fonte da carga
térmica/solar, da direito ao pagamento. Trata-se de criar regras que se ajustem aos valores constitucionais
positivados em principios que preveem finalidades.
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com a cronica inércia legislativa, consiste na concretizagdo do valor social do

trabalho por meio de medidas de resisténcia e de carater emancipatorio.
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CONCLUSAO

No primeiro capitulo do presente, ao refletir sobre as concepgdes de Direito,
ordenamento juridico e processo, 0 primeiro topico trouxe uma metafora conclusiva
daquela que parece sintetizar a primeira concep¢do, a concepcao de Direito,
chamando o leitor a refletir e imaginar: imagine-se uma embarcacédo em um rio largo,
em que as margens encontram-se distantes, sendo eleita a finalidade de conduzir as
pessoas para o outro lado do rio, para um local certo e determinado em que haja
felicidade e bem-estar. O intérprete € o condutor do barco, cabe a ele agir para
cumprir a finalidade eleita. O rio é o sistema juridico, cheio de armadilhas, cujas
condicbes de navegabilidade sao afetadas pelo clima e pelas adversidades
meteorologicas. Para cumprir a finalidade escolhida, concretizar direitos
transcendentais sob a Otica da justica, mediante aquilo que se mostra razoavel,
passageiros, que tenham como proposito agir em desconformidade com o ethos
social, ndo poderdo embarcar ou deverdo deixar a embarcacdo. O didlogo e o
entendimento serdo imprescindiveis e servirdo de instrumento para o
direcionamento das acdes e decisdes necessarias ao cumprimento da missdo. As
acbes do condutor ndo poderdo ser arbitrarias, desarrazoadas e incoerentes.
Perigos ocultos no rio (fatores internos do sistema), tempestades (fatores externos) e
outras dificuldades impostas pelo ambiente de navegacao, que vierem a tornar mais
dificil o cumprimento da missdo, implicardo decisdes no decorrer do caminho, a
busca de juizos racionais (baseado em principios e regras) decisorios antes nao
imaginados, ndo descortinados, ndo vistos. O caminho de ontem podera deixar de
ser o mais indicado no porvir. A satisfacdo dos passageiros nao se resumira ao fim
atingido, mas, também, na conducao responsavel, mansa e tranquila do timoneiro.
Os passageiros terdo atingido um nivel de consciéncia que os levara a crer que o
bem-estar e a felicidade se constroem coletivamente.

Os elementos do sistema juridico formam um todo l6gico e coeso, coerente,
em que as perspectivas juridicas somam-se as perspectivas extrajuridicas, sem
abandono dos significados do texto legal e da vontade legislativa, entretanto, as
transformacoes e ressignificacdes das normas juridicas devem ser contextualizadas,

com entendimento da retrospectiva historica e das necessidades de uma sociedade
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pés-moderna, altamente dindmica e complexa. As finalidades enunciadas pelos
principios devem ser atingidas mediante regras concretas, capazes de satisfazer as
escolhas da sociedade. O processo hermenéutico criativo se pauta pelos valores
incorporados no texto constitucional e o alcance e significado das normas juridicas
tém no didlogo e no consenso as molas propulsoras de solucdes legitimadas
democraticamente.

O ordenamento juridico é concebido sob a perspectiva da concretizacdo de
direitos, direitos sociais fundamentais, com esteio nos postulados da dignidade
humana e da solidariedade social. Tais postulados conformam o Estado
Democratico de Direito e de Bem-Estar Social, exigindo que a liberdade individual
nao impligue a anulacdo das forcas sociais emancipatorias e a negacdo da
democracia, antitese vista no Estado Liberal que sustentou a ascensdo da classe
burguesa nos periodos pés Revolucdo Francesa. Também ndo ha espaco para o
Estado Socialista, em que o0 Leviatd aniquilou as possibilidades das forcas
produtivas servirem ao desenvolvimento econémico e social, bem como fez do
aparato estatal lugar para a tirania e para o esmagamento da capacidade de escolha
dos individuos. Assim, resta necessaria a preservacdo do Estado Social
intervencionista para a preservagcdo das conquistas historicamente consagradas,
mantido o papel central regulatério do Estado nacional para fazer valer os direitos
sociais previstos em documentos internacionais, o cerne dos direitos trabalhistas e
ambientais postos na Constituicdo da Republica.

O ordenamento juridico preconizado neste trabalho é aquele apto a
assegurar a concretude dos direitos humanos e fundamentais explicitados na
Constituicdo da Republica e nas normas internacionais ambientais e trabalhistas,
com status de normas supralegais. Nesse sentido, 0s principios existentes no
sistema sao aptos a busca de solu¢gbes condizentes com a grandeza dos bens
juridicos fundamentais a serem protegidos. Por meio de um processo interpretativo
consistente e bem concatenado ha como superar antinomias, integrar o
ordenamento em vista das lacunas existentes e, se necessario, criar regras juridicas
capazes de colmatar os vazios normativos - eficacia na aplicagdo das normas sob
uma perspectiva emancipatéria e mediante o poder normativo regrado inerente a
atividade do Ministério Publico do Trabalho e do Poder Judiciario Trabalhista,
notadamente no ambito do processo coletivo para a defesa dos interesses coletivos

ambientais e trabalhistas de indole tipicamente social.
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O processo, como instrumento formal-valorativo, caracterizado pela tutela
jurisdicional de direitos e com o0 escopo de assegurar 0 acesso a ordem juridica
justa, assume papel decisivo e central na concretizacao de direitos fundamentais. O
carater emancipatério e resolutivo proposto a acao civil publica ambiental trabalhista
nao ignora a realidade e os subsistemas que gravitam em torno do subsistema do
direito. Ao né&o ignorar essa realidade, abre-se caminho para que o direito arroste os
interesses econdémicos, 0 que se realiza mediante instrumentos (procedimentos e
técnicas) e mecanismos juridicos capazes de promover o didlogo e gerar consenso,
tendo-se a ética e a moral como elementos obrigatérios e vinculantes das solu¢des
concebidas. O ordenamento juridico e o processo devem resgatar a sua forca
normativa e seu viés emancipatorio. No ambito do direito trabalhista, ndo ha como
negar a sua caracteristica de resisténcia, entretanto, o futuro necessita e aponta
para a procedimentalidade, a informalidade e a participacao dos trabalhadores e das
instituicdes legitimadas a defesa dos interesses coletivos trabalhistas nas solugfes
juridicas, incluida a solucéo jurisdicional a ser atingida na acao civil publica.

O processo coletivo esta vocacionado para ser instrumento da cidadania e
para exercer o papel social emancipatorio que se projeta com mais nitidez nas
finalidades constitucionais atreladas a preservacdo do meio ambiente, a higidez do
meio ambiente do trabalho e a protecdo da integridade psicofisica dos trabalhadores.

A acdo civil publica ambiental trabalhista deve ser entendida nas
perspectivas formal e substancial. Na perspectiva formal, serve como instrumento
para a realizagdo dos direitos materiais sociais fundamentais, na perspectiva
substancial € em si mesmo o fiador de solucdes legais e legitimas.

Na perspectiva instrumental, o processo vincula-se a satisfacao dos direitos
fundamentais trabalhistas e ambientais, o0 que perpassa a possibilidade de
concretude dos principios, que possuem um papel crucial na ordem juridica, com a
producdo de efeitos em diferentes niveis e funcbes. Entendidos como normas
imediatamente finalisticas, que estabelecem um estado ideal de coisas a ser
buscado, possuem funcéo eficacial interna e externa; a interna age no ambito da
ordem juridica que se quer concreta, e a externa incide sobre os fatos, de modo a
determinar quais deles se mostram pertinentes e como devem ser valorados.

Os principios podem atuar diretamente ou indiretamente (como norma de
intermediacdo) sobre a situacdo carente de protecéo (eficAcia normativa concreta),

caso seja necessario atingir a finalidade enunciada no ordenamento juridico. O
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artigo 7°, caput, da CF, enumera de forma exemplificativa os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, sem prejuizo de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social. Entre os direitos previstos (artigo 7°, inciso XXIl, da CF), esta a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranca que, em vista de seu grau de abstracdo e pouca decidibilidade, exige a
previsdo de regras (comportamentos) passiveis de concretizar o principio da higidez
do meio ambiente do trabalho, que, por sua vez, encontra no sobreprincipio da
protecdo (o mais tipico e importante do direito do trabalho) e da melhoria das
condi¢bes sociais o fundamento constitucional normativo superior hierarquico. Por
sua vez, o fundamento republicano do valor social do trabalho e o sobreprincipio da
solidariedade catalisam e sustentam a forca normativa desses principios que lhes
sao decorrentes. Seja por conta dessa fungcdo normativa concreta, seja por conta da
fundamentalidade dos direitos sociais, 0s principios tém uma série de implicacbes e
se prestam a outras funcdes: definitéria, interpretativa, bloqueadora e rearticuladora.

Certo € que, atualmente, a perspectiva formal une-se umbilicalmente a
substancial, tornando o processo elemento indissociavel do valor da justica. Para
que se assegure 0 escopo processual de acesso a ordem juridica justa e o escopo
de entrega de uma tutela jurisdicional socialmente adequada, célere, efetiva e justa,
no ambito do objeto principal do estudo aqui desenvolvido, conclui-se que a agao
civil publica ambiental trabalhista deve permitir a participacdo cooperativa dos
sujeitos da relacdo juridica processual; deve ser compreendida sob a perspectiva
procedimental flexibilizadora; deve estar aberta a adocdo de técnicas processuais
resolutivas de situacbes de urgéncia e de evidéncia (tutelas de prevencédo e de
precaucdo) que surjam no decorrer do processo, mediante tutelas jurisdicionais
diferenciadas e inibitérias; deve estar aberta a integracdo de técnicas
extraprocessuais protagonizadas pelos legitimados coletivos; deve permitir que seja
criada a solucdo mais adequada para o caso concreto, para o litigio trazido ao
conhecimento do Estado-juiz.

A participacdo processual ampla se d4 com a garantia de um processo
democratico e participativo, 0 mais consentaneo com a génese do microssistema de
tutela coletiva de direitos, em que o contraditorio efetivo seja respeitado e em que 0
juiz assuma uma postura fiscalizatéria e depurativa de objetivos escusos. O papel do
juiz aproxima-se da gestdo processual e se afasta do viés autoritario puramente

formalista, imposicdo de uma decisédo judicial pouco legitimada. Ao amplificar as
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vozes do autor e do réu e de terceiros interessados, abre-se a possibilidade de
construcdo de solucdes negociadas e consensuais, naturalmente muito mais
efetivas. No ambito da acdo civil publica trabalhista, ao respeitar o papel
protagonizado pelo Ministério Publico do Trabalho e pelos sindicatos, notadamente o
primeiro, permite que sejam construidas solugcbes criativas para problemas
complexos que ndo encontram regras juridicas capazes de soluciona-los.

O Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta, a ser celebrado
pelos oOrgaos publicos legitimados (artigo 5°, paragrafo 6°, da Lei n° 7.347/85),
consiste em técnica extraprocessual cuja integracdo a acao civil publica se d4 em
virtude da postura do juiz no processo acima proposto. Cai como uma luva para a
acao civil puablica, notadamente a que tem como objeto direitos materiais ambientais
e trabalhistas essencialmente indisponiveis. Nada obstante a indisponibilidade do
direito material, o TAC permite dispor sobre o modo, tempo e lugar das obrigagdes,
bem como d& ensejo a interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados e
solucbes criativas determinantes do alcance de principios juridicos que nao
encontram correspondéncia em regras previstas no ordenamento juridico. Ainda, o
TAC tem a vantagem de estar sujeito ao controle dos demais legitimados da acao
civil publica e ao controle judicial, inadmitida a transacdo em torno do cerne dos
direitos indisponiveis, com a possibilidade do apontamento (fiscalizacdo pelo juiz e
demais legitimados coletivos) de déficit resolutivo da solucéo obtida.

Analisou-se minuciosamente o regime das tutelas provisérias, de urgéncia e
de evidéncia, e sua presteza a acao civil publica ambiental trabalhista. Os principios
regentes do processo coletivo e do processo trabalhista coadunam-se com a
utilidade e a necessidade da tutela cautelar e da antecipacdo da tutela de mérito, a
fim de proteger os bens juridicos ambientais trabalhistas, cujo carater de
essencialidade e fundamentalidade (em nivel constitucional) deve ser resguardado.
Os conflitos coletivos dessa espécie revelam carater de urgéncia, substancialmente
predominante, conformador dos aspectos processuais formais. Os principios
ambientais da prevencdo e da precaucdo exigem tutelas de prevencao e de
precaucdo, que sem sacrificio de um contraditério minimo, podem culminar na
irreversibilidade fatica dos provimentos provisorios a serem emitidos pelo Estado-
juiz. Assim, ndo obstante a inexisténcia de uma regra processual, mesmo no regime
do novo Cdédigo de Processo Civil, que permita a tutela proviséria de efeitos faticos

irreversiveis, havera casos concretos que exigirdo a prolacdo de decisdes desse
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jaez, ante a fundamentalidade constitucional dos bens ambientais objeto da acgé&o
civil pablica ambiental trabalhista.

Ainda, no ambito das tutelas provisérias, destacam-se as tutelas inibitorias,
preventivas da ocorréncia do ilicito e voltadas para o futuro, sempre que a situagao
fatica demonstrar que ha condutas ilicitas em curso caracterizadas pela continuidade
e pela repeticdo, cuja cessacdo e descontinuidade justificam-se pela né&o
observancia das normas juridicas. Trata-se de tutelas que ndo miram o dano, antes
se voltam a evita-lo, consistindo em técnica processual absolutamente consentanea
com as finalidades e comportamentos prescritos pela Constituicdo da Republica —
direito fundamental de acdo e processo formal-valorativo.

A flexibilidade procedimental coaduna-se com o processo coletivo, desde
gue nao viole o contraditorio substancial e ndo implique sacrificio do direito coletivo
defendido. O novo Cdédigo de Processo Civil traz regras pontuais permissivas da
flexibilizacao, especialmente no que diz respeito a dilagdo dos prazos processuais,
com o saneamento compartilhado do processo e com a producéo probatéria. Com
igual ou mais compatibilidade, a acéo civil publica esta aberta a flexibilizacédo
procedimental, principalmente quando a complexidade da causa e a necessidade de
obtencdo de conhecimento especial sobre os pontos controvertidos da lide exigem.
N&o é diferente no ambito da agéo civil publica proposta perante o Poder Judiciario
Trabalhista, cujo mito da indisponibilidade contamina o debate e inadvertidamente
pode ser tida como dogma aplicavel ao procedimento.

Basicamente, a flexibilizacdo pode dar-se por iniciativa do juiz como por
iniciativa das partes, nesse ultimo caso, naquilo que o novo Cédigo de Processo Civil
tem como negocio juridico processual (artigo 190 do NCPC). Seja de quem for a
iniciativa, mostra-se possivel e necessaria para que a devida perspectiva
democrética e voltada a efetividade renove as esperancas depositadas no
microssistema de tutela coletiva de interesses e direitos, no contexto do processo
cooperativo, que reclama um magistrado gestor e partes comprometidas com a
verdade e com a busca de solugcbes adequadas e justas. Nesse sentido, a
flexibilidade procedimental, antes de ser uma regra a ser seguida indistintamente e
incondicionalmente, mostra-se como instrumento de aplicacdo vinculada ao
interesse publico e social a ser defendido, com a necessidade de participacdo das

partes, depurados interesses escusos, exigida decisdo motivada e finalidade clara.
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Por fim, acerca dos paralelos possiveis entre as sentencas proferidas nos
dissidios coletivos e nas acgfes civis publicas, estabelecidos os afastamentos e as
aproximacdes entre as duas espécies de acbes, defende-se o uso do poder
normativo e da jurisdicdo de equidade como concebido. A dinamica das relacbes de
trabalho e dos conflitos na sociedade liquida do século XXI exige do processo
coletivo trabalhista a possibilidade de colmatacdo das lacunas legislativas que
negam a concretizacdo dos direitos humanos fundamentais constitucionais
trabalhistas e ambientais, se for necessario, com a criacao de direito novo, de regras
que assegurem a for¢ca normativa dos principios constitucionais e que nao permitam
0 esvaziamento do nucleo de fundamentalidade dos direitos. Veja, essa criagdo nao
€ nova no direito do trabalho e encontra na perspectiva histérica motivacdo que pode
ser transportada para os tempos atuais, porque ainda sdo muito Uteis ao propésito
emancipatorio e de melhorias da condigdo social dos trabalhadores enunciado no

artigo 7°, caput, da Constituicdo da Republica.
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