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RESUMO: As transformacdes sociais
ditadas pelas inovacoes tecnologicas e pelos
avancos técnicos implicaram modificacio
na forma de execucio do trabalho,
exigindo a redefinicio de conceitos
tradicionais. O trabalho continua sendo a
fonte de produtividade, inovacio e
competitividade, porém as mudancas no
mundo do trabalho nido estio sendo
acompanhadas pela legislacio, tampouco,
pelos tribunais. No aspecto especifico do
meio ambiente de trabalho, como a
legislacio ndo avanca, ¢ o juiz quem deve
prestar, no processo, uma tutela especifica e
eficaz a fim de projetar sua decisio para
fora dele e transformar a realidade social
desigual, na qual estio inseridos milhares

de trabalhadores.
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ABSTRACT: The social transformations
dictated by technological innovations and
by technical advances suggest modification
in the way work is performed, and
demands a redefinition of traditional
concepts.  Work continues to be the
fountain of productivity, innovation and
competitiveness, however the changes in
the work world are not being accompanied
by legislation, much less, by tribunals. In
the specific case of the work place, so long
as legislation does not go forward (and the
judge, who is the key to effecting change
through the process of making specific and
independent judgements and then clearly
laying out these independent decisions),
unequal social reality, in which millions of
workers find themselves, will not be
transformed.

PALAVRAS-CHAVE: Meio ambiente do
trabalho. Tutela. Efetividade. Juiz.

KEY-WORDS:  Work place. Custody.
Effectiveness. Judge

1 Introducao
A categoria trabalho, hoje objeto de estudos nas mais

variadas areas do conhecimento, economia, sociologia e direito,
detém em seu conceito aspectos de abrangéncia multipla, e de
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preocupacoes cada vez mais relevantes. Sob o prisma juridico
assume preponderancia como elemento socio-cultural cada vez mais
indispensavel para a insercio das Nacoes no conceito de
desenvolvidas, e preocupadas com direitos fundamentais béasicos de
todo cidadio. O Estado tem procurado criar normas mais
abrangentes e dotadas de mecanismos destinados a sua efetividade,
bem como imprimir maior dinamismo ao processo judicial a fim de
proteger direitos sociais e distribuir justica. A vida, a satde e o0 bem-
estar do homem tém grande relevincia para a sociedade, na medida
em que possibilitam o exercicio de um trabalho regular e uma
sobrevivéncia digna. No aspecto social e humano, é grande a
preocupacio com um ambiente de trabalho saudavel e salubre, que
previne o mal-estar e as doencas, conservando a higidez fisica e
mental do trabalhador. Entre os principais agentes insalubres
catalogados pelos estudiosos da medicina e seguranca do trabalho
no Brasil - atividades ou operacoes insalubres -, ¢ que expoem o
trabalhador a situacoes de risco, estdo o ruido, o calor radiante, a
radiacio ionizante, as pressdes hiperbaricas, as radiacdes nido
ionizantes, vibracdes, o frio, a umidade, os agentes quimicos e
bioldgicos e as poeiras minerais. Mas além destes que constam na
relacio oficial feita pelo Ministério do Trabalho existem outros de
natureza insalubre presentes no trabalho a céu aberto, em lugares
alagadicos, no contato com lixo urbano. Fatores adversos como o
estresse € Os movimentos repetitivos sio também agentes que
causam doencas profissionais e do trabalho, e que ainda nio foram
catalogados pelas autoridades. Se a norma juridica e a autoridade
administrativa sio omissas e/ou ineficientes para disciplinar as
condicoes necessirias para manter e resguardar a seguranca e a
saude no local de trabalho, resta ainda uma esperanca: a tutela
jurisdicional. A criatividade do magistrado na interpretacio do
direito conduz a acoes positivas necessdrias a realizacio do ideal de
justica.
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2. Tutela juridica e tutela jurisdicional

No aspecto juridico, tutela é a protecio que o Estado, por
meio de leis imperativas e gerais, confere a pessoa para que realize
plenamente as situacdes consideradas eticamente desejaveis,
segundo valores vigentes na sociedade, seja em relacio aos bens,
seja_em relacio a outros membros do convivio, por meio de
preceitos reguladores da convivéncia e as atividades destinadas a
efetividade desses preceitos. ' A convivéncia pacifica entre os povos
pressupde a existéncia de regras de conduta destinadas a regular o
comportamento  humano, assegurar  direitos,  disciplinar
comportamentos, impor deveres etc. Tutela juridica é a protecio
emanada das fontes materiais e formais do direito, e nio se
confunde com tutela jurisdicional; estd é também protecdo, porém,
nio ¢ conferida pela norma juridica, e sim pelo juiz, no processo. E
“o pronunciamento estatal sobre o litigio posto ao conhecimento
do Poder Judicidrio”.? O juiz, no exercicio dos poderes delegados
pelo Estado, realiza no processo o direito, pacificando e eliminando
os conflitos sociais, outorgando protecio aquele cuja pretensio seja
merecedora dela.” Tutela juridica é o sistema de garantias
asseguradas pelo ordenamento juridico, enquanto a tutela
jurisdicional é a protecio concreta dispensada pelo juiz, no
processo, a todo aquele que dela necessitar para prevencio de um
direito ou reparacio de uma lesdo. E na sentenca que o juiz da as
partes uma resposta definitiva, eliminando o conflito de interesses,
segundo as regras contidas no sistema juridico. O acesso ao

' Dinamarco, C. R. Fundamentos do processo civil moderno, vol 11, 42 ed.; Sdo Paulo:
Malheiros editores, 2001.

2 Paula, J. L. M. Teoria Geral do Processo. 2°* ed.; Sao Paulo: Editora de direito,
2001, p. 100.

* Dinamarco, C. R. op. cit., p. 808.
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judiciario ndo é um simples principio do direito, e sim, concreta e
efetiva tutela de direitos.*

3 A protecio legal dirigida ao meio ambiente do trabalho

No plano da tutela juridica, o legislador confere protecio
especial a saude e a seguranca do trabalhador, determinando a
observancia de medidas preventivas sanitirias e de higiene, ligadas
as dreas de medicina e seguranca do trabalho, exteriorizadas por
meio de normas de diferentes espécies, estruturadas de maneira
logica, imperativas, que regulam condutas cujo descumprimento
implica sancio. Sio de ordem publica as normas de
desenvolvimento do trabalho, que protegem a satde e o bem-estar
do trabalhador, nio podendo as partes do contrato ou os
representantes sindicais ajustar condicoes diferentes das previstas
em lei, sob pena de nulidade do ajuste. E aplicacio dos principios
da protecio e da irrenunciabilidade de direitos, que orientam o
direito do trabalho. Todo ato praticado em sentido contririo as
normas legais de seguranca e medicina do trabalho, e que implique
prejuizos ao trabalhador, ¢ ineficaz e nio produz efeitos.

A CLT destina no Titulo II tutela geral ao trabalho,
regulamentando nos arts. 154 a 159 as condicoes gerais de
seguranca e medicina do trabalho, e nos arts. 160 a 223, as
condicdes especificas em que o trabalho deve se realizar para que
cause o menor prejuizo possivel a satude do trabalhador. O sistema
legal de protecio a vida e a saude do trabalhador impoe ao
empregador limites de atuacio e condutas comissivas, consistentes
na obrigatoriedade de criacio de orgios internos e programas
preventivos, concessido de equipamentos de protecio, com destaque
aos seguintes: 1) SESTM - Servicos Especializados em Engenharia

* Marinoni, L. G. Nowvas linhas do processo civil. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2000.

202
Rev. TRT - 92 R. Curitiba a.30, n.54, Jan./ Jun. 2005



Emilia Simedo Albino Sako e Hermann de Araujo Hackradt

de Seguranca e em Medicina do Trabalho; 2) CIPA - Comissio
Interna de Acidente; 3) PCMSO - Programa de Controle Médico
de Satde Ocupacional; 4) PPRA - Programa de Prevencio de
Riscos Ambientais.” O art. 195 da CLT prevé que a caracterizacio e
a classificacio da insalubridade serd aferida por meio de pericia
realizada por médico ou engenheiro do trabalho. Regra geral, sao
utilizados dois critérios para a afericio da insalubridade. Pelo
primeiro, o trabalho s6 ¢ considerado insalubre quando o
trabalhador manifesta sintomas de doenca profissional ou do
trabalho. Pelo segundo, a pericia ¢ feita no ambiente de trabalho e
niao no corpo do trabalhador, sendo este o critério adotado pelo

Brasil.

4 Classificacdo dos agentes insalubres - competéncia do

Ministério do Trabalho

Nos termos do art. 195 da CLT, o 6rgio responsavel pela
classificacio da insalubridade ¢ o Ministério do Trabalho. Dispoe o
art. 190 da CLT que “O Ministério do Trabalho aprovard o quadro
das atividades e operacdes insalubres e adotara normas sobre os
critérios de caracterizacio da insalubridade, os limites de tolerancia
aos agentes agressivos, meios de protecio e o tempo méaximo de
exposicao do empregado a esses agentes”. A fim de regulamentar e
dar efetividade a este artigo a Lei n. 6.514/1978, o Ministério do
Trabalho e do Emprego editou a Portaria MTb n. 3.214/1978,
instituindo 28 normas regulamentadoras de seguranca e satde no
trabalho urbano. Em ato posterior, editou a NR-29 que regula a
seguranca e saude do trabalhador portudrio, e mais cinco normas
regulamentadoras de seguranca e satde no trabalho rural. A NR-15
disciplina questoes de seguranca e saude no trabalho relacionada a
insalubridade. E constituida por 14 Anexos cada um especificando

> Gongalves, E. A. Manual de Seguranca e saiide no trabalho. Sio Paulo: LTr, 2000.
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determinado agente ou grupo de agentes nocivos a saude do
trabalhador. Um dos Anexos, o nimero 4, que tratava dos niveis
minimos de iluminamento, foi revogado pela Portaria MTPS n.
3.751/1990, afastando o indice baixo de iluminamento como
agente causador de insalubridade.

Nesta linha de fixacio e reconhecimento de agentes
insalubres com privilégio de classificacio pelo Ministério do
Trabalho®, os tribunais somente tém conferido ao trabalhador o
direito ao adicional de insalubridade e outras vantagens resultantes
do trabalho em condicdes insalubres quando, além da atividade
constar da relacdo oficial elaborada pelo Ministério do Trabalho, a
existéncia dos agentes nocivos no local de trabalho é atestada em
laudo pericial realizado por médico ou engenheiro do trabalho.’
Essa jurisprudéncia positivista tem causado prejuizos a milhares de
trabalhadores, principalmente aqueles exercentes de atividades e
ocupacoes novas surgidas com a multiplicidade da ordem produtiva
hoje vigente. A constatacio de atividades de carater nocivo a saude
e seguranca do trabalhador, exercidas em condicoes personalissimas
e descentralizadas, ¢ hoje uma realidade, contudo, os trabalhadores

°A Orientacio Jurisprudencial n. 4 da SDLIII do TST diz que: “Adicional de
insalubridade. Necessidade de classificacio da atividade insalubre na relacio
oficial elaborada pelo Ministério do Trabalho, nao bastando a constatacio por
laudo pericial. CLT, art. 190. Aplicavel”. A Sumula 194 do STF dispoe que “E
competente o Ministério do Trabalho para a especificacio das atividades
insalubres”, e Simula 460, também do STF, prevé que “Para efeito do adicional
de insalubridade, a pericia judicial, em reclamacio trabalhista, nio dispensa o
enquadramento da atividade entre as insalubres, que ¢ ato da competéncia do
Ministro do Trabalho e Previdéncia Social”.

7 A Orientacio Jurisprudencial n. 165 disciplina neste sentido: “Pericia.
Engenheiro ou médico. Adicional de insalubridade e periculosidade. Valido. Art.
195, da CLT. O art. 195 da CLT nio faz qualquer distin¢io entre o médico e o
engenheiro para efeito de caracterizacio e classificacio da insalubridade e
periculosidade, bastando para a elaboracdo do laudo seja o profissional
devidamente qualificado”.
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ficam a mercé de uma interpretacio jurisdicional ultrapassada e
que ndo avanca, que se perde numa seqiiéncia infindavel de
questionamentos, que ndo confere direitos porque atrelada a uma
regulamentacio administrativa ultrapassada e ineficiente.

5 O agente insalubre “ruido”

Estudos técnicos e cientificos demonstram que o ruido é o
agente insalubre que maior prejuizo acarreta a saude do
trabalhador. Quando o trabalhador convive com ruidos, ainda que
faca uso de EPI’s e seja submetido a audiometria anual, ndo se
afasta dos riscos reais e efetivos de comprometimento da sua saude
fisica e mental. Quando o ruido atinge nivel igual ou superior a 75
db(A), é considerado excessivo, e conforme a natureza e o tempo de
exposicio, causa perda de audicdo e dificuldades na comunicacio,
o que pode levar a depressio emocional. ® Os protetores auriculares
sdo insuficientes para eliminar os efeitos danosos do ruido no
interior da cavidade auditiva, em razio da repercussio das ondas
emitidas sobre a malha nervosa que envolve a caixa craniana. A
exposicdo continua aos ruidos causa sérias implicacdes no sistema
nervoso do trabalhador, gera déficit auditivo neurossensorial,
produz modificacoes nas ondas eletroencefalograficas, fadiga
nervosa, perda da memoria, irritabilidade e dificuldade de
coordenacdo das idéias, danifica o aparelho cardiovascular, causa
hipertensio, alteracio do ritmo cardiaco, do calibre dos vasos
sangliineos, modificacio do ritmo respiratdrio, perturbacoes
gastrointestinais, perda da capacidade auditiva, problemas fetais
etc. O dano a saude dos trabalhadores que exercem suas atividades
em ambiente onde existe o agente ruido, é indiscutivel. E o mais
grave € que apesar dos avancos tecnoldgicos, ainda nio se

8 Kwitko A. PAIR, PAIRO, ruido, EPI, EPC, PCA, CAT, Pericias, reparacio e outros
tépicos sobre audiologia ocupacional. Sio Paulo: LTr, 2001, p. 13.
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desenvolveram instrumentos de medicio precisos dos niveis de
ruido. Os existentes nio sio capazes de medir com exatidio qual o
nivel de ruido existente no ambiente de trabalho, expressando
quase sempre a unidade “entre”, dotada de um conteado de
imprecisio e incerteza.

Quando a pericia atesta que o trabalhador estd exposto a
ruidos excessivos, o adicional devido ¢ em grau médio, conforme
Portaria do Ministério do Trabalho. Com base nessa Portaria, o juiz
defere o adicional de 20%, que se mostra irrisério e insignificante
diante da real possibilidade de dano ao trabalhador, tendo em vista
os graves problemas que os ruidos causam a saude. Essa visdo
meramente positivista tem permitido que um imenso contingente
de trabalhadores permanecam submetidos ao ruido durante a
jornada de trabalho, relativizando, assim, um dano de natureza
social. Além disso, existe um outro agravante: a relacio oficial do
Ministério do Trabalho foi elaborada ha muitos anos, e como nio
esta sendo revisada e atualizada, encontra-se desconectada com a
realidade social hoje vivenciada, nio sendo capaz de atingir o vasto
mundo do trabalho e da ocupacio. Crescem os danos e os
gravames com a caracteristica de irreversibilidade, com a anuéncia
dos tribunais, que mantém uma visio positivista do direito e em
nada contribuem para transformar essa realidade. Em se tratando
de ruidos, o minimo que o juiz devera fazer ¢ deferir o adicional de
insalubridade em grau maximo, e determinar medidas urgentes e
gerais para que se reduzam e/ou eliminem esse agente nocivo e
agressivo do ambiente de trabalho. Com esta premissa de atuacio,
o juiz, além de garantir a tutela juridica, assegura também a
efetividade de sua atuacdio, impondo conteudo de eficacia
mandamental a sua decisao.

6 Lixo urbano, trabalho a Céu Aberto, trabalho em
regides pantanosas e alagadicas e iluminacéo insuficiente
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Se a pericia técnica atesta que o ambiente de trabalho ¢
insalubre, a falta de classificacdo da insalubridade pelo Ministério
do Trabalho pode obstar o direito a percepcio do adicional de
insalubridade! Uma interpretacio meramente legalista poderia
afirmar que simg; ao contrdrio, uma interpretacio criativa,
sistemdtica e comprometida com os fins sociais ird concluir pelo
reconhecimento do direito ao adicional, ainda que a atividade
insalubre ndo conste da relacdo oficial do Ministério do Trabalho.
O juiz, intérprete que realiza a norma, ao construir a sua decisao
podera recorrer a analogia, aplicar o principio da isonomia, da
dignidade da pessoa humana, dos valores sociais e do trabalho e
outros importantes principio do direito a fim de declarar o direito
ao adicional de insalubridade a todo trabalhador que presta
servicos em ambiente insalubre. A falta de classificacdo da atividade
pelo Ministério do Trabalho niao pode ser invocada para suprimir
direitos assegurados pela norma juridica (CLT, arts. 192 e 193). O
trabalho em condicdes insalubres expressa uma condicio
desfavoravel a saude e a situacdo cotidiana na qual se encontra
inserido o trabalhador. A possibilidade de dano a saude dos
trabalhadores que exercem suas atividades em ambientes insalubres
¢ indiscutivel. A Constituicio Federal promove e valoriza o
trabalho (arts. 1°, IV, 5°, XIII, 6°, 7°, dentre outros) e a satde (arts.
196 e 200), e em alguns dispositivos alia os dois preceitos (arts. 7°,

° A Orientacdo Jurisprudencial n. 4 da SDIII do TST diz que: “Adicional de
insalubridade. Lixo urbano. A limpeza em residéncias e escritdrios e a respectiva
coleta de lixo ndo podem ser consideradas atividades insalubres, ainda que
constatadas por laudo pericial, porque nio se encontram dentre as classificadas
como lixo urbano, na Portaria do Ministério do Trabalho”.

Orientacio Jurisprudencial n. 170 da SDIII do Tribunal Superior do Trabalho:
“Adicional de insalubridade. Raios solares. Indevido. Em face da auséncia de
previsio legal, indevido o adicional de insalubridade ao trabalhador em atividade

a céu aberto (art. 195, CLT e NR 15 MTb, Anexo 7)”.
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XXII, 193 e 200, II), justamente porque um nio prescinde do
outro, dada a dialética de complementariedade. O art. 195 da CLT
ja ndo comporta uma interpretacdo senio em conjugacao e em
sintonia com os preceitos sociais insertos na Constituicio, o que
resultara numa acdo de tutela especifica de protecdo ao trabalhador
com uma decisio favoravel & sua condicdo inferiorizada pelo
exercicio de trabalho com danos induvidosos a sua saude, e de
riscos a sua integridade fisica. A inexpressividade da
regulamentacio no plano administrativo do Ministério do
Trabalho, acerca das condicdes de trabalho envolvendo lixo
urbano, trabalho a céu aberto, em regides pantanosas ou alagadicas,
nio pode constituir obice para uma protecio a ser implementada
pela atividade jurisdicional, em especial quando a pericia denota
nio por ilacio, mas por constatacio inequivoca, a existéncia dos
riscos pela presenca dos agentes nocivos a saude do trabalhador, o
qual, ao ser contemplado com o adicional respectivo, tem
minimizada uma situacdo inquestionavel.

Outro niao pode ser o entendimento apds a revogacio do
Anexo 4, da NR-15, que tratava dos niveis minimos de
iluminamento no ambiente de trabalho. Com a revogacio dessa
NR os tribunais do trabalho passaram a entender que o indice
baixo de iluminamento deixou de ser agente insalubre e, portanto,
nao mais conferem direito ao adicional de insalubridade. Esse
entendimento niao pode ser aceito sem criticas. Primeiro, porque
uma Portaria do Ministério do Trabalho nio pode revogar um
dispositivo de lei, de ordem publica, e que regula aspectos de
seguranca e saide no trabalho. Segundo, porque a iluminacio
insuficiente no local de trabalho causa danos irreparaveis a saude
do trabalhador, comprometendo principalmente a visio. Terceiro,
porque a deficiéncia de iluminacio pode ser suprida com medida
simples, sem grandes gastos. Quarto, porque a Portaria n.
3.751/1990 nio dispensa as empresas de observarem o estabelecido
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pela NBR-5413, registrada no Instituto Nacional de Metrologia.
Em caso de prejuizos a saude do trabalhador, em razio da falta
e/ou insuficiéncia de iluminamento, além do pagamento do
adicional de insalubridade, a empresa podera ser obrigada a reparar
o prejuizo que a falta e/ou insuficiéncia de iluminacio venha a
acarretar a saide do trabalhador. E importante ressaltar que o art.
175 nio foi revogado e continua sendo de observincia obrigatoria
pelo empregador.

7. Local de trabalho desativado - impossibilidade de
producio da prova pericial

Preceitua a Orientacdo Jurisprudencial n. 178 da SDIII
do TST que: “Adicional de insalubridade. Pericia. Local de
trabalho desativado. A realizacio de pericia ¢ obrigatoria para a
verificacio de insalubridade. Quando ndo for possivel sua
realizacio, como em caso de fechamento da empresa, podera o
julgador utilizar-se de outros meios de prova”. O art. 7°, inciso XXII
da Constituicdo Federal, diz que sdo direitos dos trabalhadores a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho. Se a empresa modifica o
ambiente de trabalho, com reducio e/ou eliminacio dos agentes
insalubres, ou ainda, se encerra as suas atividades, desativando o
local de trabalho, inviabilizando e/ou dificultando a realizacio da
prova pericial, o juiz podera se valer de outras provas para decidir,
tais como, documentos, prova emprestada, prova oral, podendo
recorrer ainda aos indicios e as circunstincias de fato, ou
determinar a realizacio da pericia em outra empresa que exerca
atividade igual ou semelhante. O art. 332 do CPC assegura que
“Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que nio especificados neste Codigo, sio habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a acio ou a defesa”. O juiz
podera determinar ainda que a empresa exiba os documentos
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obrigatdrios relacionados ao ambiente de trabalho, os quais deve
manter por exigéncia legal, entre eles, o PPRA - Programa de
Prevencio de Riscos Ambientais - exigido pela NR9. Em se
tratando de pedido de adicional de insalubridade, quando a prova
pericial nio for possivel, o juiz devera inverter o 6nus da prova, ou
aplicar, conforme o caso, o principio da aptidio da prova. A prova
robusta e incontestivel da existéncia dos agentes insalubres nio
podera ser exigida do trabalhador, parte mais débil da relacio,
sendo suficientes os elementos que levem a conviccio de verdade
da alegacio emitida pela parte que prestou servicos em ambiente
insalubre. Devem ser admitidas amplamente as presuncdes e os
indicios, que sdo, em esséncia, elementos de conviccio. As
presuncdes e os indicios, embora niao sejam meios de prova, tém
acentuado valor na disciplina da prova, pois permite ao juiz tirar
conclusdes a partir dos fatos narrados, e contribuem para
demonstracio de alegacoes de dificil comprovacio. Muitas vezes
quem pode produzir a prova mais eficazmente para o
convencimento do julgador ¢ a empresa, e dela deve ser exigida.
Portanto, a prova inequivoca em matéria de insalubridade nem
sempre podera ser produzida, e se o julgador a exigir, estara
incidindo em formalismo e preciosismo exagerados e
desnecessarios, prejudicando exatamente a parte que a ordem
juridica pretendeu proteger - o trabalhador. E dever do
empregador, e ndo apenas mera faculdade, realizar pericias
habituais no ambiente de trabalho, e atualizar o laudo sempre que
ocorrer qualquer alteracio no ambiente de trabalho, seja por
mudanca de “lay-out”, substituicio de maquinas e equipamentos ou
adocio de novas tecnologias.

8. Base de calculo e percentuais do adicional de
insalubridade
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Diz a Orientacdo Jurisprudencial n. 1 da SDIII que:
“Adicional de insalubridade. Base de calculo. Mesmo na vigéncia
da CE/1988: salario minimo”. Mas o proprio TST restaurou o
Enunciado n. 17 reafirmando que o adicional de insalubridade
deve ser calculado sobre o saldrio profissional. Se o empregado niao
recebe saldrio profissional, o TST manda adotar o saldrio minimo,
conforme prevé o seu Enunciado n. 228. A mais alta Corte
trabalhista adota parimetros de calculo diferentes para o mesmo
direito, favorecendo uma classe de trabalhadores, prejudicando
outras, sem nenhuma razio plausivel, uma vez que os efeitos
danosos da insalubridade a satde do trabalhador sio os mesmos,
independentemente da categoria ou profissio. O adicional de
insalubridade nio pode ter como base de calculo o salario minimo.
O STF, no julgamento do Recurso Extraordindrio n. 236396 - DJ
20/11/1998 -, tendo como Relator o Ministro Sepulveda Pertence,
entendeu que a vinculacio do adicional de insalubridade ao salario
minimo contraria o disposto no art. 7°, VI, da Constituicio
Federal, que impede a aplicacio do salirio minimo como
pardmetro indexador de reajustes de obrigacoes. O legislador
precisa, com urgéncia, modificar a legislacio e fixar um percentual
Unico para o adicional de insalubridade, de preferéncia em grau
elevado, a fim de compelir as empresas a adotarem medidas que
reduzam e/ou eliminem a insalubridade no ambiente de trabalho.
Os avancos tecnoldgicos em nada contribuiram para melhorar as
condicdes de higiene e saide no ambiente de trabalho. Nio
poderio os tribunais ignorar que os empregadores, no mais das
vezes, preferem pagar o adicional de insalubridade, que se mostra
irrisorio, do que imprimir mudancas nos locais de trabalho para
eliminar e/ou reduzir a acio dos agentes insalubres, prejudicando
milhares de trabalhadores. O juiz deve, enquanto uma legislacio
justa e adequada nido for editada, arbitrar a base de cilculo e os
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percentuais, levando em consideracio as circunstincias de cada
caso concreto e a natureza dos agentes causadores da insalubridade.

9. Efeitos da sentenca em matéria de insalubridade:
declaratorio, condenatério e mandamental

Se o juiz do trabalho, num dissidio individual, constatar
que o ambiente de trabalho onde presta ou prestou servicos o
trabalhador ¢ insalubre e prejudicial a sua satde e ao seu bem-estar,
devera, na sentenca, declarar esse fato, impor uma condenacio, e
determinar que o empresirio modifique o local de trabalho a fim
de afastar, de imediato, a acdo dos agentes insalubres; se isso nio
for possivel apesar das mudancas, deve determinar o pagamento
imediato do adicional a todos os trabalhadores que exercem suas
atividades no local insalubre, com imposicio de pena pecunidria
para o caso de descumprimento da sentenca (CPC, arts. 461 § 4° e
461-A). O § 5° do art. 461 estabelece que “Para efetivacio da tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente, poderd o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, como imposicio de multa, busca e apreensio, remocio
de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva, se necessario, com requisicio de forca policial. O
§ 6° prevé que “O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a
periodicidade da multa, caso verificado que se tornou insuficiente
ou excessiva’. Sempre que a decisio tiver de ser cumprida de
imediato, o juiz devera impor sancio pecunidria ou de outra
natureza para o caso de ndo cumprimento da obrigacio, sob pena
de, nio o fazendo, emitir uma ordem que nio obriga o seu
cumprimento; o comando emitido na decisio caird no vazio porque
desprovida de forca executiva. Se o juiz determinar o pagamento do
adicional de insalubridade aos empregados que estio trabalhando,
o pagamento devera ser inserido em folha e perdurar enquanto o
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trabalho for executado em condicoes insalubres. Para o caso de
descumprimento dessa obrigacio de fazer, o juiz devera fixar uma
multa cominatéria a fim de compelir o empresario a cumprir a lei.

Sempre que o juiz determinar a realizacio da pericia, e o
profissional capacitado do ponto de vista técnico afirmar que a
situacdo de fato e/ou estado revela a existéncia de agente insalubre,
e concluir que a exposicio a tais agentes sdo prejudiciais a saude
e/ou a integridade fisica do trabalhador, o juiz devera declarar esse
fato e determinar o pagamento do adicional de insalubridade, nio
apenas ao empregado que reivindicou o direito no processo, mas a
todos aqueles que, embora nio figurem na relacio processual,
estejam na mesma situacdo. Nao se trata de julgamento extra ou
ultra petita, e sim, em fazer projetar a decisdo para fora do processo
a fim de transformar a realidade, obrigando o empregador a
cumprir o que estd na lei. A mesma soluciao deve ser dada quando
constatar a existéncia de doencas profissionais e do trabalho
capazes de gerar acidente de trabalho, como é o caso do assédio
moral no trabalho, que causa doencas e perturbacdes mentais, e a
LER/DORT, decorrente de repetitivos movimentos. A decisdo
justa ndo ¢ simplesmente, como afirmara o positivismo, o fato de
estar conforme a lei e limitarse ao pedido. A aplicacio do direito
nio ¢ simples processo logico dedutivo, mas uma adaptacio
constante dos dispositivos legais aos valores sociais em conflito. O
juiz deve ir além da norma material e processual expressas para
conferir direitos, impor respeito a lei, e determinar mudancas no
meio ambiente do trabalho. A adocio simples do positivismo e a
visdo linear do direito nio atendem aos ideais de justica.

10. Conclusao

O processo ¢ um importante instrumento de realizacio de
direitos, contudo, nio tem sido eficazmente utilizado, e por essa
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razio nem sempre tem apresentado resultados satisfatorios.
Primeiro, porque os pedidos sio deficientemente formulados pelas
partes, que niao tém habilidade para utilizar todos os meios de
defesa de direitos assegurados pela ordem juridica, como é o caso
da antecipacio dos efeitos da tutela de mérito. Segundo, porque os
juizes ficam constrangidos ao pedido, ao chamado “limites da lide”,
mantendo uma visdo conservadora do processo, e nio avancam.
Mesmo quando as mesmas lesdes estio e continuam sendo
praticadas fora do processo, nada fazem. A desobediéncia civil ¢
tolerada e tacitamente consentida pelo judiciario, pois os juizes,
quando tém ciéncia de que a lei nio estd sendo cumprida, se
limitam a oficiar a autoridade competente, nio projetando sua
decisio para fora do processo a fim de impedir que as lesoes
continuem sendo praticadas. Essa inércia contribui para manter
privilégios, perpetuar a opressio e a injustica, colocando em
descrédito o direito, o processo e o proprio judicidrio. E a expressio
efetiva do dano social. O Codigo de Processo Civil, no art. 126,
obriga o juiz a agir e a decidir mesmo em casos de lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide deve aplicar as normas
legais, e ndo as havendo, deve recorrer a analogia, aos costumes e
aos principios gerais do direito. Se a lei ndo ¢ clara, o juiz devera
interpretd-la; se for lacunosa, suprird a falta recorrendo a outras
fontes do direito, extraindo dela um contetido social e humano,
justo, relevante e abrangente. Nao podem, portanto, invocar o
pretexto de que a lei nio é clara ou que ndo existe norma que
regule o caso, porque isso representa denegacio de justica e
imparcialidade social. E preciso facilitar as vias de acesso ao
judiciario, desburocratizar o processo, que deve se pautar na
simplicidade de atos e formas, em busca da efetividade. A visio
interna do processo, como sistema fechado e auto-suficiente, nio
realiza a justica. Além de declarar, condenar, constituir ou
determinar o pagamento, é preciso dotar as decisdes judiciais de
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efeito mandamental, a fim de transformar a realidade, e
determinar, de imediato, que se faca ou se deixe de fazer alguma
coisa que se apresenta em desacordo com a lei. Para tanto, é preciso
abandonar o habito comodista de apego puro e simples a letra da
lei e ir além dela, pois a doutrina do positivismo nao mais se adapta
ao0s tempos modernos. E nos tribunais que o direito adquire vida e
sentido, se realiza, se dinamiza e é capaz de suprir todo tipo de
caréncia social. E também nos tribunais que ele pode se tornar
inoperante ou tirdnico, e sob o manto de aparente legalidade,
permitir o dominio do poder econdmico, a manipulacio, as
violacoes aos direitos humanos, o crescimento da violéncia e da
miséria, o descumprimento da lei. A miséria humana é o exemplo
mais desolador do fracasso do Estado na construcio do edificio
social, e o judicidrio permanece apatico, inerte e imobilizado,
deixando de trilhar um caminho que pode conduzir as necessarias
transformacoes. As decisdes do judicidrio devem externar a
realizacio do justo, transformar a realidade, e dar respostas a
milhares de pessoas que nele depositam as suas ultimas esperancas,
que aguardam o respeito as suas garantias elementares minimas e
fundamentais, negadas pela ineficiéncia de politicas sociais que
jamais se realizaram. O juiz conduz o direito e o processo, e por
meio de suas interpretacoes e decisdes pode imprimir
transformacoes no ambiente social desigual. Isso requer acio e
atencdo as mudancas, coragem, forca e vontade para aplicar os
instrumentos legais que garantem justica. A modernidade tem
conteldo bem mais abrangente, e a participacio social pode ser
bem mais ampla do que se defende. O imenso poder conferido ao
juiz exige decisdes que contribuam para a formacio de uma
sociedade mais humana, justa e solidaria, pois nio ¢é mero
espectador e nem é uma figura inerte e passiva; ao contrario, pode
realizar os direitos fundamentais do homem social, resgatar seus
valores mais significativos, e reduzir os obices de acesso as tutelas
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juridica e jurisdicional.
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