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RESUMO

A saide é um direito de todos e a integridade fisica € um bem que cada individuo pode
facultativamente dispor ao utilizar um cigarro. Mas o consumo de um cigarro atinge ndo
exclusivamente o fumante, podendo muitas vezes sua fumacga ser inalada por pessoas
proximas. Esses fumantes passivos ndo devem necessariamente acatar as lesdes sofridas
involuntariamente. E o caso de trabalhadores que se expdem as fumacas de cigarro
cotidianamente para obter o sustento proprio. Convivendo em ambientes “carregados”, inalam
uma grande quantidade de fumaca equiparando-se a fumantes ativos. N@o sdo raras as pericias
judiciais que constatam a exposicdo por esses trabalhadores a Benzopireno — substancia
prevista na Norma Regulamentadora (NR) 15. Entretanto, a maioria da jurisprudéncia entende
ndo se fazer jus a percepcdo do adicional por ndo se “operar” a referida substincia. O método
de interpretacao literal nao estd previsto legalmente, conforme se pode aferir do artigo 189 da
CLT. Com mais sentido justifica-se uma interpretacdo integrativa considerando-se o direito a
saude e ao meio ambiente saudavel, pois, tendo em vista que as disposi¢des legais logram
ressarcir o trabalhador pelos maleficios inerentes a atividade prestada, também faz jus ao
adicional o trabalhador que esteve efetivamente exposto ao agente previsto como nocivo em
lei. As leis estaduais que se tém multiplicado pelo pais com inspira¢des internacionais
corroboram o entendimento de que consumidores de certos estabelecimentos comerciais
submetem-se a condi¢do de fumantes passivos, € assim se expdem a diversos maleficios.
Diante do exposto, ndo se faz apologia contra o uso do cigarro, mas propde-se interpretacao
integrativa do ordenamento de modo a viabilizar a aplica¢do da lei no sentido em que ela
almeja-se: o de proteger o trabalhador tendo em vista sua vulnerabilidade enquanto parte
hipossuficiente da relacdo juridica.

PALAVRAS-CHAVE: ADICIONAL. INSALUBRIDADE. FUMACA AMBIENTAL DE
CIGARRO. INTERPRETACAO.



ABSTRACT

Health is a right for all and physical integrity is a property that every individual can optionally
give up to use a cigarette. But the consumption of a cigarette reaches not only the smorker, the
smoke can often be inhaled by people nearby. These passive smokers should not necessarily
accept the injuries suffered involuntarily. This is the case of workers who are exposed to
cigarette smoke daily for self-support. Living in environments “loaded”, they inhalea lot of
smoke equivalent to smokers. Are no few legal recognition who notes exposure for these
workers to Benzopireno — substance provided in Norm Regulatory (NR) 15. However, most
of jurisprudence understands that do not do justice to the perception further by not “operate”
the substance. The method of literal interpretation is not provided legally, as can be measured
with article 189 of the CLT. With more sense is justified a integrative interpretation
considering the right to health and healthy environment, because, considering that the laws
aims to reimburse the employee for harm inherent in the activity provided, also lives up to the
additional the worker that was actually exposed to the harmful agent as provided by law. State
laws that have multiplied across the counrty with international inspirations corroborate the
understanding that consumers of certain commercial establishments submit themselves to the
condition of passive smokers, and thus are exposed to various hazards. Given the above, does
not apology against cigarette use, but it is proposed integrative interpretation of the ordering
to enable the application of the law in the sense that it aims to: protect the worker considering
their vulnerability while weaker part of the legal relationship.

KEY-WORDS: ADDITIONAL. INSALUBRITY. ENVIRONMENTAL TOBACCO
SMOKE. INTERPRETATION.
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INTRODUCAO

No Brasil somente a partir da Carta Magna de 1934 — em seu art. 121, § 1°, alinea
d — a saude do trabalhador recebeu tutela legal. Apesar de apenas proibir o labor em industrias
insalubres para menores de 18 anos e mulheres, o dispositivo j4 era um reconhecimento do
dever estatal de garantir prote¢do a saide dos empregados.

Os dispositivos normativos produzidos em seguida foram ampliando o conceito de
servico ndo saudével e graduando a aplicac@o de adicional em fun¢do da nocividade exposta.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho de 1943 admitiu a principio como insalubre
apenas as atividades industriais. Mas reformado em 1977, o art. 189 recebeu a redacdo que
possui atualmente.

Para tentar solucionar as discussdes relativas ao enquadramento das atividades
insalubres o art. 190 determinou que o Ministério do Trabalho aprovasse quadro
discriminando as mesmas. E a jurisprudéncia consolidou-se no sentido de que o adicional
somente serd devido quando a atividade estiver relacionada no referido quadrol.

A portaria n° 3.124 de 1978 — dispondo critérios para a caracterizacao de
insalubridade laboral — ndo tem sido corretamente atualizada em consonancia com 0s avancos
da medicina e tecnologia. Menos ainda com os anseios culturais. Nesse sentido, propde-se
pesquisa a fim de adequar o estado do ordenamento as aspiragdes sociais sem
obrigatoriamente alterar o mesmo.

Para tanto se adota como Marco Teodrico a especificidade explanada por Mauricio

Godinho Delgado de que “esse ramo juridico deve ser sempre interpretado sob um enfoque de

! OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de, Protecio juridica a satide do trabalhador. 6° ed. rev. e atual. Sdo

Paulo: LTr, 2011, p.196.



certo modo valorativo (a chamada jurisprudéncia axiologica), inspirado pela prevaléncia dos
valores e principios essenciais ao Direito do Trabalho no processo de interpretacdo” .
Ressalte-se que ndo se quer fazer apologia contra ou a favor do uso de cigarros.

Nem mesmo condenar os donos de estabelecimentos comerciais. E sim discutir acerca da

possibilidade de se interpretar a lei de modo a proteger o direito do trabalhador a saudde.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11° edicdo. Sdo Paulo: Ltr, 2012,
p-231
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1 - INTERPRETACAO NORMATIVA

A interpretacdo do texto legal € componente essencial no processo de formagao da
norma. Cada aplicador do direito, carregado de experi€ncias pessoais impares, realiza uma
interpretacdo particular de um mesmo texto. Do que se observa caracterizar-se a atividade
interpretativa de grande subjetividade.

Por isso o Direito estabelece critérios objetivos a essa atividade a fim de auxiliar
os aplicadores do direito no sentido de produ¢des normativas homogéneas. Critérios esses que

consolidam o complexo normativo como uma rede de conceitos harmoénicos. Nesse sentido,

quanto mais a interpretacdo estiver conforme as regras de direito, com o0s
principios gerais de direito e os especificos do ramo ao qual se vincula o
escrito, a norma interpretada, ao sistema normativo, maior serd a possibilidade
da interpretacdo concretizada ser considerada como correta, como sendo a
melhor, a mais adequada, oportuna, pertinente, precisa.3

O Direito do Trabalho visa regular a relacao juridica existente entre empregado e
empregador de modo a corrigir a desigualdade substancial inerente a mesma. Essencial
critério desse ramo juridico é o Principio da Protecdo, expressado através das aplicagcdes da
Condicdo Mais Benéfica, Norma Mais Favoravel e In Dubio pro Operario4. A tutela dos
direitos fundamentais — individuais e sociais — dos trabalhadores é também pilar deste ramo

juridico direcionando a criagdo, a interpretacdo e a aplicagdo dos dispositivos legais.

Entretanto, ndo € uninime na doutrina como se deve ocorrer a combinacao desses conceitos.

3 VALENTIM, Joao Hildrio. Curso de direito do trabalho, vol.1: teoria geral do direito do trabalho. In:

CORREIA, Marcus Orione Gongalves (Org.). Interpretagiao no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007.
p-100.
* PLA RODRIGUES, Américo. Principios de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1997, p.42.
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Apesar dessas divergéncias de entendimentos e a constante transformacgao das
dinamicas socioecondmicas do mundo globalizado, o Direito Trabalhista permanece firme no

objetivo de proteger a dignidade humana do empregado.

1.1 - INTERPRETACAO

A Hermenéutica € a ciéncia que ambiciona estudar os processos interpretativos,
classificando e caracterizando-os. Interpretar nas palavras de Carlos Maximiliano € “explicar,
esclarecer; dar o significado de vocédbulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um
pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de frase,
sentenca ou norma, tudo o que na mesma se contém’™.

Distinguindo-se dos processos de integragcao e aplicacdo da norma, a interpretacao
manifesta-se antes e depois da positivacdo da norma. Antes, na atividade critica do legislador
ao analisar o complexo normativo existente e, entdo, propor uma reforma ou complemento do
mesmo. Depois, constituindo fase inicial da “triade interpretacdo-integracao-aplicagao” - qual
seja, extrair o conteido da norma, suprir eventuais lacunas e consumar a previsao legal ao
caso concreto.’

A despeito da interpretacdo, a integracao € “processo de preenchimento de lacunas
normativas verificadas no sistema juridico em face de um caso concreto”, aceitando inclusive
a utilizacdo de diversas fontes normativas possivelmente aplicdveis. Enquanto que a aplicacdo
€ “processo de incidéncia da norma abstrata sobre o caso concreto”, efetivando-se um

silogismo da premissa maior — a norma — para a premissa menor — o fato — resultando-se em

uma conclusdo — a sentenca.’

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do direito. 16 edi¢do. Rio de Janeiro:

Forense, 1996, p.9.
6 DELGADO. 2012, p. 220.
7 DELGADO, 2012, p.233 e 236.
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Do que se pode notar a primordial fun¢do da atividade interpretativa de consolidar
determinado conteido normativo a um texto legal. E assim influenciar todo o ordenamento

juridico direcionando as atividades dos operadores do direito com critérios objetivos.

1.2 - TECNICAS INTERPRETATIVAS

No processo de construcao da norma a interpretacdo exercita-se por técnicas que
ambicionam padronizar o procedimento de aplicacdo do ordenamento. Entre essas técnicas
citamos os “Processos Filologico, Loégico e Sistematico” explicitados por Carlos
Maximiliano.

O primeiro, também chamado de Gramatical, consiste no esforco de entender a

linguagem empregada para se compreender os pensamentos alheios.

Atende a forma exterior do texto; preocupa-se com as acepgdes vdrias dos
vocdbulos; gracas ao manejo relativamente perfeito e ao conhecimento
integral das leis e usos da linguagem, procura descobrir qual deve ou pode ser
o sentido de uma frase, dispositivo ou norma.

O segundo adota abordagem ldgica no ato de desvendar o sentido de um texto.
Oferece seguranca, pois um mesmo dispositivo fornecerd sempre a mesma norma — premissa

e consequéncia inalterdveis. Neste sentido,

consiste em procurar descobrir o sentido e o alcance de expressdes do Direito
sem o auxilio de nenhum elemento exterior, com aplicar ao dispositivo em
apreco um conjunto de regras tradicionais e precisas, tomadas de empréstimo
a Logica geral. Pretende do simples estudo das normas em si, ou em conjunto,
por meio do raciocinio dedutivo, obter a interpretagio correta.’

s BATISTA, Paula apud MAXIMILIANO, Carlos, 1996, p.106 e 107
’ MAXIMILIANO. 1996, p.123
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O terceiro entende o ordenamento como uma rede de principios e direitos que

reciprocamente influenciam-se, pois

ndo se encontra um principio isolado, em ciéncia alguma; acha-se cada um em
conexdo {ntima com outros. O direito objetivo ndo € um conglomerado cadtico
de preceitos; constitui vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto
harmdnico de normas coordenadas, em interdependéncia metddica, embora
fixada cada uma no seu lugar préprio. De principios juridicos mais ou menos
gerais deduzem coroldrios; uns e outros se condicionam e restringem
reciprocamente, embora se desenvolvam de modo que constituem elementos
auténomos operando em campos diversos.'’

Devido a simplicidade do Processo Filoldgico impedir o trabalho criativo do
jurista (de aplicar ndo apenas dispositivos isolados do complexo normativo) e de o Processo
Légico desconsiderar outros elementos inerentes as ciéncias sociais (como cultura e dindmica
social), o Processo Sistemdtico desempenha atividade importantissima na busca pelo ideal de
justica no contexto juridico — facilita a conjugacdo das técnicas interpretativas, que se

complementam.

1.3 - SISTEMAS INTERPRETATIVOS

Além das Técnicas Interpretativas (também chamadas de Meios de Interpretacdo),
a doutrina classificou a evolug¢do dos estudos do processo interpretativo de acordo com as
caracteristicas de cada periodo desse desenvolvimento — denominando de Sistema cada fase.

O Sistema Tradicional busca exclusivamente a vontade do legislador para o caso
concreto. Entendendo que “todo direito estd na lei”. O Sistema Teleoldgico objetiva-se em
atingir a finalidade da norma “considerando as necessidades préticas que o direito visa a

atender”. Admitindo a lei enquanto incompleta e insuficiente para todas as possibilidades

10 MAXIMILIANO. 1996, p.128.
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concretas, o Sistema da Livre Pesquisa Cientifica prescreve ao magistrado o dever de
“procurar a soluc¢do na natureza objetiva das coisas” preenchendo as lacunas legais."'
Conforme critica explanada por Délio Maranhdo, sdo perceptiveis nesses Sistemas
Interpretativos os extremos em que se interpreta a lei de acordo ou com a vontade do
legislador ou com as necessidades sociais do momento'’. Assim, acolhe-se na presente
pesquisa a ideia de que ao juiz cabe criar relacdes entre as normas vigentes, considerando as
intencdes do legislador e procurando ‘“‘adaptar a lei as exigéncias sociais” hodiernas. Para

tanto o aplicador do direito tem capacidade de inovar o efeito de determinada norma. '

1.4 - INTERPRETACAO TRABALHISTA

“O carater democratico e igualitirio do Direito do Trabalho ja conduz ao
desequilibrio inerente as suas normas juridicas e a compativel sincronia que esse desequilibrio
tem com a teoria processual do Onus da prova e com as presungdes sedimentadas
caracteristicas desse ramo juridico. Nao se estende, contudo, o mesmo desequilibrio a figura
do juiz e a funcdo judicante — sob pena de se comprometer a esséncia da prépria nogao de
justica” '*. De modo que “a interpretacio no Direito do Trabalho sujeita-se, essencialmente,
a0 mesmo tipo de processo imperante em qualquer ramo juridico existente” .

Apesar desse entendimento, no problema proposto, resta a ddvida acerca da
comprovacao do alegado, ou seja, como se pode afirmar que aquele que detém o Onus

probatorio conseguiu efetivamente provar o alegado considerando-se que € incerto o contetido

(a matéria) que se deveria provar?

1 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicoes de
direito do trabalho. 16* Ed. atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LTr, p. 193
12

Op. cit. p. 193
" Op. cit. p. 194
1 DELGADO. 2012, p. 231

3 Op. cit. p.230.
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Por isso se foca a presente pesquisa na interpretacdo de quais sdo os verdadeiros
requisitos para concessdao do adicional de insalubridade e, assim, no objeto que deve ser
comprovado judicialmente: se a mera caracterizacdo da atividade descrita em texto legal ou se
a ocorréncia efetiva da les@o que se pretende tutelar. A fim de solucionar esse problema
utiliza-se como Marco Tedrico (ja referido) a concep¢ao de que o Direito do Trabalho deve

ser interpretado valorativamente.
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2 - LEGISLACAOQ PERTINENTE

Com o avanco da medicina e dos estudos relacionados ao tabaco, maleficios do
mesmo foram e continuam sendo descobertos. A cada dia que passa relaciona-se o consumo
de cigarro a mais patologias humanas. Apesar de os prejuizos decorrentes do cigarro em cada
individuo ainda ndo serem totalmente determinados e previsiveis, a consciéncia do risco
efetivo aos mesmos ja estd inserida nas culturas de diversos paises. O que tem repercutido em
medidas governamentais — como edi¢do de leis e decretos — voltadas a inibir a perpetuacdo do

habito de fumar.

2.1 - CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Em um Estado Democratico de Direito o sistema normativo fundamenta e norteia-
se pela Constituicdo. Delimitando direitos fundamentais e/ou prescrevendo principios
direcionadores a Carta Magna € filtro essencial para a interpreta¢do de todo o ordenamento.

Entre os diversos direitos elencados como fundamentais sociais esta o a saide (art.
6°, CF). O qual em leitura conjugada com o art. 225 da Constituicdo Federal forma o conceito
de direito ao meio ambiente do trabalho sauddvel — cuja prote¢do é dever do Estado (art. 200,
VIII, CF) e que serd melhor tratado em item posterior.

O art. 196 ainda dispde que a saude € um direito de todos e um dever do Estado.
Devendo esse promover politicas econdmicas e sociais que visem a mais ampla e igualitaria
tutela daquele. Como exemplo de concretizacdo dessa obrigacdo cita-se as chamadas “Leis
Antifumo” que se tém proliferado pelo pais — as quais também serao melhor comentadas em

item posterior.
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Nota-se pelo exposto que

a inviolabilidade fisica da pessoa humana, no contexto juslaboral, estd
assegurada (...) também pelos preceitos constitucionais diretamente
vinculados a tutela da saide do individuo e da presenca de meio ambiente
laborativo saudavel. E o que desponta, com intensidade, no Titulo VIII da
Constitui¢do, regulatério da Ordem Social, no qual se fixa que a garantia a
saude estende-se ao trabalhador (art. 200, II, CF/88), inclusive por meio da
protecdo ao meio ambiente do trabalho (art. 200, VIII, CF/88).16

Por isso, a edicdo de leis e dispositivos infraconstitucionais e a interpretacdo dos mesmos
devem-se pautar pela aplicacdo normativa que melhor adéque-se a esses preceitos.

Entretanto, a jurisprudéncia consolidada nas Sumulas 194 e 460 do Supremo
Tribunal Federal — Suprema Corte brasileira responsavel pela emissdo da melhor interpretagao
da Carta Federativa — entende que o adicional de insalubridade (previsto no art. 7°, inciso
XXIII) somente pode ser concedido caso a atividade laborativa enquadre-se em rol
determinado pelo Ministério do Trabalho. Corroborando esse posicionamento estd a

Orientacao Jurisprudencial n° 4 da SBDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho.

2.2 - CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO

Hierarquicamente abaixo da Carta Magna, as leis infraconstitucionais regulam os
mais diversos ramos juridicos do ordenamento com disposicoes € imposi¢des mais
especificas.

A principal legislagdo do ramo trabalhista € a Consolidacdo das Leis do Trabalho,
que entrou em vigor através do Decreto-Lei n° 5.452 de 1° de Maio de 1943. A mesma trata
do adicional de insalubridade na Secdo XII do Capitulo V, junto com o adicional de

periculosidade.

10 DELGADO,Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3 edico.

Sao Paulo: LTr, 2010, p.48.
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Conforme leciona Eduardo Gabriel Saad acerca do art. 190 da referida

consolidagdo e explicitando o entendimento majoritdrio das doutrinas e jurisprudéncia,

s6 ¢ atividade ou operacdo insalubre aquela que figure na relagdo oficial a
cargo do Ministério do Trabalho. Ndo basta provar que este ou aquele trabalho
seja prejudicial a saide do trabalhador; é mister que ele apareca na relacio
oficial das atividades classificadas como insalubres."’

Nesse sentido, “é imprescindivel que a atividade insalubre figure em lista oficial
para que aquele plus se torne obrigatério” '*. A fim de preencher esta lei em branco, a Portaria
n° 3.124 baixada em 1978 adotou critérios para a classificacdo de uma atividade ou operagao
como insalubre. A Norma Regulamentadora 15 (dentro da referida portaria) trata
especialmente da insalubridade e seu o Anexo 13 regula a tolerancia a agentes quimicos —
determinando, por exemplo, a concessao do adicional a atividade que consista em operacao

com Benzopireno.

2.3 - LEIS “ANTIFUMO”

Com o desenvolvimento tecnolégico e medicinal os maleficios decorrentes do
consumo habitual de cigarros veem tornando-se notdrios. Sdo cada vez mais frequentes
pesquisas identificando a relacdo do tabaco com substancias patolégicas. Concomitante com
essas, ocorrem também pesquisas constatando que substancial parcela da populacdo ainda

inala fumaca proveniente da queima de cigarros (fumantes passivos) — € o caso de pesquisa

17 SAAD, Eduardo Gabriel. Consolida¢ao das Leis Trabalhistas Comentada. 45% ed. atual, ver. e ampl.

Sao Paulo: LTr, p. 190
8 Op. cit. p. 299
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realizada pelo IBGE em 2008 em que se constatou que 24,4% dos brasileiros com mais de 15
anos estdo expostos a fumaca de tabaco em seus locais de trabalho .

Como consequéncia da conscientizacdo social acerca do tabagismo a lei federal
9.294* (em seu art. 2°) proibiu o uso de cigarro e derivados em recintos fechados e restringiu
a propaganda de produtos, além de prescrever obrigacdes visando sensibilizar a populacdo —
por exemplo, a veiculacdo de mensagens como “Ministério da Satde adverte: fumar causa
infarto do coragdo” em toda transmissdao de eventos culturais ou esportivos — entre outras
determinacgdes. Proveniente desse precedente legal e seguindo sua proposta de direcionar as
condutas individuais da nagdo, diversas leis municipais e estaduais t€m sido editadas logrando
evitar a manuten¢ao dos fumantes passivos. Chamadas de “Leis Antifumo” proibem fumar em
locais fechados e/ou sem ventilacio adequada, para tanto determinando sangdes
administrativas para os donos dos estabelecimentos infratores — entendendo-se para tanto
como infratores os que permitirem consumo de cigarro em seus estabelecimentos.

Essas leis fundamentam-se nos maleficios que a fumaga ambiental de cigarro
(FAC ou FAT - fumaca ambiental de cigarro ou tabaco) provocam no organismo humano.
Elas visam evitar a exposicdo a FAC em locais fechados, pois, de acordo com estudos ja
realizados, sistemas de ventilagdo ndo sdo suficientes para controlar € minimizar a exposi¢ao
aFAT.?

Essas leis — entre elas, a 11.813/2009 de Juiz de Fora/MG, a 5.517/2009 do Estado
do Rio de Janeiro, e a 13.541/2009 do Estado de Sdo Paulo — preveem punicdes apenas
administrativas para os donos dos estabelecimentos infratores. Tendo em vista que elas

objetivam proteger os individuos ndo fumantes consumidores dos estabelecimentos, propde-se

19 Comentdrios a Pesquisa Especial de Tabagismo — PETab, a qual é uma pesquisa especial da Pesquisa

Nacional por Amostra de Domicilios - PNAD 2008,

20 Sancionada em 15 de Julho de 1996 e alterada pela lei federal 12.546 de 15 de dezembro de 2011

. SEELING, CAMPOS e CARVALHO. A ventilacao e a fumaca ambiental de cigarros — um estudo
sobre a qualidade do ar de ambientes fechados sujeitos a FAC. Disponivel em:
<http://actbr.org.br/uploads/conteudo/42_A-Ventilacao-e-a-FAC.pdf >. Acessado em: 11 de outubro de 2012.
p.-88
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nesta pesquisa a tutela da saide dos empregados desses estabelecimentos que também sao

lesionados passivamente.

2.4 - TRATAMENTO LEGAL INTERNACIONAL

Essas leis “antifumo” sdo decorrentes da nova abordagem legislativa acerca do
consumo de tabaco. Apesar de ainda permitir sua comercializacdo devido ao habito cultural
de significativa parcela populacional fumar, o legislador atual reconhece que a visdo social e
médica tem cada vez mais repugnado o consumo deste produto.

No sentido de proteger a saide da populagdo global em seus ambientes de trabalho
alguns paises assumiram compromissos publicamente entre si, entre eles o Brasil: Convengado
n° 139* da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) em que cada pais-membro se
responsabiliza a prescrever medidas a fim de proteger os trabalhadores contra os riscos de
exposicao as substancias ou agentes cancerigenos (artigo 3); Convenc¢do n° 148% da OIT em
que se propde prevenir e limitar os riscos profissionais devidos a contaminacao do ar, o ruido
e as vibragdes (artigo 4); Convencgao n° 155%* da OIT em que se compromete a formular, por
em pratica e reexaminar periodicamente uma politica nacional que tenha por objetivo prevenir
os acidentes e os danos para a saide que sejam consequéncia do trabalho, guardem relagdo
com a atividade de trabalho ou sobrevenham durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na
medida em que seja razodvel e factivel, as causas dos riscos inerentes ao meio ambiente de

trabalho (artigo 4).

= Aprovada no ordenamento juridico nacional pelo Decreto Legislativo n. 03, de 07.05.90, ratificada em

27.06.1990 e promulgada pelo Decreto n. 157, de 02.06.91

3 Aprovada no ordenamento juridico nacional pelo Decreto Legislativo n. 56, de 08.10.81, ratificada em
14.01.1982 e promulgada pelo Decreto n. 93.413, de 15.10.86, publicado no DOU de 16.10.86 e retificado no
DOU de 17.10.86.

24 Aprovada no ordenamento juridico nacional pelo Decreto Legislativo n. 2, de 17.03.92, ratificada em
18.05.1992 e promulgada pelo Decreto n. 1.254, de 29.09.94, publicado no DOU de 30.09.94.
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Mais recentemente (em 27 de Outubro de 2005) o Senado Federal brasileiro
ratificou a Conveng¢do-Quadro para o Controle do Tabaco (CQCT), cujo processo de
elaboracdo representantes brasileiros coordenaram durante os anos de 1999 e 2003. Nesse
Tratado Internacional o pais comprometeu-se a adotar “em dreas de sua jurisdicdo, e
conforme determine a legislacdo nacional, medidas legislativas, executivas, administrativas
e/ou outras medidas eficazes de protecdo contra a exposi¢ao a fumaca do tabaco em locais
fechados de trabalho™ e promover “ativamente a ado¢do e aplicacdo dessas medidas em outros
niveis jurisdicionais” — art. 8° da CQCT.

Diante do exposto, salta aos olhos a atual ambic¢ao internacional em desestimular a
manutencdo do habito de fumar, mas sem interferir no ato individual de escolher fumar ou

nao um cigarro.
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3 - MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

O Brasil assinou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos onde reconheceu o
direito fundamental de viver com dignidade. E se propds em sua atual Carta Federativa a
nortear todo o ordenamento juridico e sua aplicacdo em prol da efetividade desse direito (art.
1°, 11, CF/88).

Conformando a abordagem defensora do direito a saide estd a Lei 8.080 de 1990,
que “dispde sobre as condi¢des para a promog¢do, protecdo e recuperacdo da sadde, a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias”. Na
qual se afirma no art. 2° o dever estatal de prover as condi¢es indispensdveis ao pleno
exercicio da saide. A mesma lei ainda aponta em seu art. 3° alguns dos “fatores determinantes
e condicionantes” da saide — dentre os quais estd o meio ambiente.

Maior reconhecimento da influéncia do meio ambiente na perpetuacdo de
circunstancias favordveis a constante busca por um bem estar fisico, mental e social estd no
art. 225, “caput” da CF/88 — “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(...) essencial a sadia qualidade de vida”.

Apesar de sabermos que o conceito de saide € reflexo de uma “conjuntura social,

. o 25
econOmica, politica e cultural”

e, por isso, estd em constante transformacao e adaptacgdo, é
notdvel sua ligagdo com o conceito de meio ambiente — entendendo-se esse como “o conjunto
de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas” (art. 3°, I da lei 6.938 de 1981).

Nesse viés ndo se € possivel imaginar a tutela da saide ignorando as diversas

influéncias que o meio pode acarretar na vida do individuo. Essa ligacdo se d4 por meio do

3 SCLIAR, Moacyr. Historia do Conceito de Saiide. Rev. Satde Coletiva, Rio de Janeiro, 17(1): 2007,
p. 29-41. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/physis/v17n1/v17n1a03.pdf >. Acessado em: 11 de outubro
de 2012. p.30
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direito a vida — reconhecidamente tutelado pela Politica Nacional do Meio Ambiente, que

“tem por objetivo a preservacdo, melhoria e recuperagdo da qualidade ambiental propicia a

vida” (art. 2°, caput da lei 6.938/1981) — e do principio da dignidade da pessoa humana — pois,

a inviolabilidade fisica da pessoa humana, abrangente da seara juslaborativa,
estd assegurada (..) pela garantia constitucional de existéncia digna a todos, no
plano da ordem econdmica (art. 170, capur). E evidente que a expressio
existéncia digna de seres humanos € ampla, abrangendo ni3o somente a
dimensdo fisica, mas também a psicoldgica e ética dos individuos. Entretanto,
esta ampla abrangéncia ndo pode obscurecer a prote¢do normativa a saide e
bem-estar do corpo humano, estudrio de realizacio da vida da pessoa em todas
as suas dimensdes.”

Por isso a “tutela juridica do direito ambiental do trabalho desenvolve-se desde a qualidade do

ambiente fisico interno e externo do local do labor, passando pelas relacdes intersubjetivas até

a saude fisica e mental dos trabalhadores

s 27

Entre as diversas caracteristicas que constituem o complexo direito a dignidade da

pessoa humana, o artigo XXIII da referida Declaracao aprovada na Organizacdo das Nacdes

Unidas descreve que “toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a

condicdes justas e favordveis de trabalho e a protecao contra o desemprego” (grifo nosso).

Um ambiente do trabalho seguro e sauddvel € direito fundamental dos
trabalhadores, sendo as normas tutelares desse ambiente dotadas de cogéncia
absoluta, que asseguram aos trabalhadores direitos indisponiveis, com base no
seu cardter social. Essas normas nido podem ser derrogadas nem por
negociacdo coletiva. Dai a eficicia horizontal, isto €, vincula relacdes
politico-juridicas privadas, como a rela¢do entre trabalhador e tomador de
servigos, cuja exigibilidade judicial € concretizada também por mecanismos
constitucionais.

Para tanto, Alice Monteiro de Barros conceitua o meio ambiente do trabalho como

“o local onde o homem obtém os meios para prover a sua subsisténcia, podendo ser o

26
27

DELGADO. 2010, p. 48.

NASCIMENTO, Carlos Francisco do. Direito Ambiental do Trabalho: uma nova orientacio da
tutela ambiental. Revista eletrdnica Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10230&revista_caderno=25 >. Acessado em: 11

de outubro de 2012.

28

Op. cit.
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estabelecimento empresarial, o ambiente urbano, no caso dos que executam atividades
externas e até o domicilio do trabalhador, no caso do empregado a domicilio”.*’

Mais especificamente relacionado ao tema proposto, nas consideracdes
fundamentais das diretrizes orientadoras de implementacdo da Convencao-Quadro para o
Controle do Tabaco (CQCT), aprovadas em julho de 2007, ressaltou-se que “‘as Partes podem
ser obrigadas a enquadrar as ameagas decorrentes da exposi¢ao a fumaca de tabaco de acordo
com a legislagdo trabalhista ja existente ou com outras leis que regulem a exposi¢do a
substancias nocivas incluindo as carcinogénicas” . E na propria CQCT reconheceu-se que “a
ciéncia demonstrou de maneira inequivoca que a exposicao a fumaca do tabaco causa morte,
doenca e incapacidade” (art. 8°).

Reforcando os maleficios a saide gerados pela exposicdo a fumaga de tabaco, a
OIT ja declarou no “Relatério Introdutério: Trabalho Decente — Trabalho Seguro”

apresentado no XVI Congresso Mundial de Saude e Seguranca no Trabalho realizado em

2005:

O fumo € claramente reconhecido na atualidade como o maior problema no
trabalho e métodos de prevencao dos seus efeitos danosos sdo basicamente os
mesmo de qualquer outro risco no trabalho. De acordo com estimativas, a
mortalidade decorrente da exposicdo a fumaga do tabaco no ambiente de
trabalho (tabagismo passivo no trabalho) causa 2,8% de todos os tipos de
cancer. A fracdo de mortes atribuidas ao fumo passivo é de 1,1% por doenca
cronica do pulmao, 4,5% por asma, 3,4% por doenca do coracdo e 9,4% por
acidente vascular cerebral. Isso totaliza 14% de todas as mortes relacionadas
ao trabalho causadas por doengas ou 200 mil mortes. Muitos destes
trabalhadores estao em restaurantes, setores de entretenimento e servicos, mas
este problema pode existir em qualquer ocupagio.™

Considerando-se que, segundo estudos ja realizados, a FAC nao pode ser evitada

através de sistemas de ventilagdo, tem-se por inevitdvel o fato de que diversos trabalhadores

» BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 1018.

0 International Labour Office. Introductory Report: Decent Work — Safe Work. XVIIth World
Congress on Safety and Health at Work. Orlando, 18-22 September. 2005. p.16. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/public/english/region/eurpro/moscow/areas/safety/docs/worldcongressreporteng.pdf >.
Acessado em: 11 de outubro de 2012.
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se vém forcados a inalar substancias lesivas a suas saides — € o caso de pesquisa realizada no
Programa de P6s-Graduacdo em Meteorologia da Universidade Federal de Pelotas em que se
concluiu que “mesmo altas taxas de ventilagdo nao reduzem o risco de vida imposto pela FAC

ao aceitdvel” e que “em ambientes ventilados naturalmente, ventos da ordem de mil

quilémetros por hora seriam necessarios para induzir tais taxas” >'.

No meio ambiente do trabalho, o bem juridico tutelado € a saidde e a
seguranca do trabalhador, o qual deve ser salvaguardado das formas de
polui¢do do meio ambiente laboral, a fim de que desfrute de qualidade de vida
saudavel, vida com dignidade. A polui¢do, por sua vez, é definida pela Lei de
Politica Nacional como “a degradacdo da qualidade ambiental resultante de
atividades que direta ou indiretamente prejudiquem a sadde, a segurancga e o
bem-estar da populagdo ou afetem as condigdes estéticas ou sanitdrias do meio

ambiente”.*

o SEELIG. p.253 e 356
2 BARROS. p. 1018.
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4 - A POSSIBILIDADE DE CON CESAO~DO\ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE POR EXPOSICAO A FUMACA DE CIGARRO

Neste capitulo aborda-se a interpretacdo proposta em precedentes judiciais do
Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul a fim de se repensar os requisitos do
adicional ndo apenas no caso em tela, mas também em diversas outras situagdes concretas

semelhantes.

4.1 - A INSALUBRIDADE E SEU ADICIONAL

Conceitua o diciondrio Houaiss que insalubre € aquilo “capaz de prejudicar de
alguma forma a sadde do trabalhador” **. Neste sentido, “o trabalho insalubre é aquele
exposto a agentes que podem afetar ou causar danos a saide, provocar doengas, ou seja, € o
trabalho ndo salubre, ndo saudédvel” **. Visando compensar a saide dos individuos que
executam esses trabalhos o legislador brasileiro adotou o adicional de insalubridade.

Comparando o Direito Trabalhista internacionalmente observa-se a adogdo de trés
estratégias bdsicas no tratamento desta condi¢do de trabalho: a) aumento da remuneragdo —
também chamado de monetizac¢do do risco; b) proibicao do trabalho; c) reduc¢do da duracdo da
jornada de trabalho. A segunda estratégia € a ideal, mas impossivel de ser efetivada, pois,
apesar de ser a que melhor protege a saide do trabalhador, ignora o fato de que alguns

servicos insalubres sd@o necessdrios a existéncia das sociedades atuais. O legislador brasileiro

3 HOUAISS, Antonio e VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001. p.1623
. OLIVEIRA, p. 194
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optou pela primeira estratégia, e continua a adotd-la. Enquanto que se nota uma tendéncia
mundial em se passar a adotar a terceira estratégia.

A monetizacdo do risco fundamenta-se em duas ideias: aumento de saldrio
propicia melhor alimentacdo, a qual fortalece a defesa do corpo humano contra as lesdes
decorrentes do trabalho insalubre; o dnus de oferecer maior remuneracao inibe o empregador
forcando-o a melhorar as condi¢cdes de trabalho de seus empregados. Ideias que ja se
mostraram obsoletas e ineficazes. Pois, ao contrario do pretendido, favorece-se a manutengao
e proliferacao de atividades insalubres vez que ao empregador € muito mais barato manter as
condi¢cdes de trabalho do que melhord-las por meio de investimentos — nao fornecendo
Equipamentos de Prote¢do Individual ou Coletivos e pagando (ou nao) o adicional, ja que
nem todos os empregados recorrerdo ao Judicidrio e, caso flagrados por 6rgaos responsaveis
por fiscalizacdo, se poderd negociar um Termo de Ajustamento de Conduta. Além disso, os
trabalhadores ignorantes dos riscos a que se expdem tendem a procurar os trabalhos insalubres
vendendo a prépria satide em troca de acréscimo salarial e o direito de se aposentar mais
cedo.™

Apesar de os principais dispositivos do ordenamento ainda preverem a concessao
do adicional, o Brasil ja adotou novas concepg¢des quanto a tutela da saide dos trabalhadores.
Por exemplo, as leis “antifumo”, as Normas Regulamentadoras 7 e 9 — respectivamente
obrigando a implementacdo de Programa de Controle Médico de Saide Ocupacional
(PCMSO) e Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais (PPRA) — e os tratados
internacionais citados em item anterior (Convengdes n° 139, 148 e 155 da OIT). De modo que
o legislador brasileiro tem demonstrado, por meio da efetivacdo do direito fundamental

previsto no art. 7°, XXII da Constituicdo Federal — qual seja o direito a reducdo dos riscos

» Op. cit. p. 154
3 OLIVEIRA. p. 154 e 155
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inerentes ao trabalho, por meio de normas de saide —, preocupar-se cada vez mais em
realmente tutelar a saide, bem indisponivel no Direito do Trabalho.

Portanto, classificar o direito do trabalhador de ter sua sadde tutelada como bem
indisponivel na dindmica da relagdo trabalhista enfatiza o novo tratamento juridico aspirado

pela sociedade brasileira atual. A esse respeito, entende Mauricio Godinho que:

Absoluta serd a indisponibilidade, do ponto de vista do Direito Individual do
Trabalho, quando o direito enfocado merecer uma tutela de nivel de interesse
publico, por traduzir um patamar civilizatério minimo firmado pela sociedade
politica em um dado momento histérico. E o que ocorre, como ja apontado,
ilustrativamente, com o direito a assinatura de CTPS, ao salario minimo, a
incidén3c71a das normas de protecdo a satide e seguranca do trabalhador. (grifo
Nnosso)

Seguindo essa evolug¢do no posicionamento do legislador brasileiro e considerando
0 Marco Teoérico adotado, o Principio da Protecdo (essencial ao Direito do Trabalho nacional)
deve servir de enfoque ao intérprete e aplicador do direito de modo a valorar a saide do
trabalhador como bem juridico fundamental e de absoluta indisponibilidade no ordenamento
trabalhista. Haja vista que “ndo € (..) apenas a lei escrita que deverd ser interpretada, mas toda
a norma juridica, e ndo somente os preceitos obscuros. H4 situacdes em que o esforco
hermenéutico é mais simples e em outras é mais complexo™®.

Ressaltando que o dispositivo delimitador da concessdo do adicional de
insalubridade estd ha mais de trinta anos quase idéntico (sem atualiza¢do), uma releitura de
seu texto identificando e ponderando seus institutos e critérios apresenta-se mais sensata e

justa de modo a adaptar a aplicagdo do dispositivo as recentes aspiracdes do legislador e da

sociedade.

77 DELGADO. 2012, p. 211
3 BARROS. p.126.
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4.2 - O ADICIONAL E AS LEIS “ANTIFUMO”

Até algumas décadas atrds o consumo de cigarro era visto como atitude elitista e
culta, e ndo como algo lesivo ao bem estar fisico. Constantemente assistia-se artistas
reconhecidos mundialmente fumando em filmes e programas de televisdo — o que acontecia
por grande influéncia do lobby das industrias de tabaco. Recentemente os maleficios do
tabaco veem sendo relacionados a diversas patologias e, em consequéncia desses avancos
médicos, a sociedade modificou sua visdo a respeito do cigarro. Naturalmente, o ordenamento
refletiu também esta nova visao — um nitido exemplo sao as leis “antifumo”.

As leis “antifumo” nao contradizem a andlise proposta neste estudo. Pelo
contrério, coadunam-no, pois reconhecem os riscos de prejuizos e danos aqueles expostos a
FAC. Mas essas leis prescrevem sancdes administrativas aos proprietdrios dos
estabelecimentos infratores e ndo determinam indenizag¢do aos funciondrios que, assim como
os consumidores, tiveram suas saides reconhecidamente ameacadas.

A presente pesquisa também harmoniza-se com os argumentos de quem ¢é
favordvel a manutencdo da legalizacdo do consumo do cigarro. Pois o consumo de drogas
(licitas ou ilicitas), enquanto expressdo da autonomia da vontade, é fator de formacgao da
personalidade do individuo. Portanto, ndo pode o Estado intervir rigorosamente nesse
processo subjetivo, devendo entretanto agir logrando oferecer indistintamente protecdo a
saude de todos os individuos — orientando as pessoas acerca dos riscos de disporem da prépria
saide em troca de contraprestacdo salarial e oferecendo amparo aqueles que optem por se
expor.

De modo que para a coexisténcia pacifica entre fumantes e ndo fumantes uma
possibilidade seria que as leis dispusessem liberdade aos estabelecimentos comerciais
optarem entre atender ou todas as pessoas (fumantes e ndo fumantes) ou exclusivamente os

ndo fumantes. Nesse caso o consumidor é quem escolheria por se expor ou ndo a FAT — e
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assim expor ou nao a propria saide a lesdo — enquanto que o empresdrio dono do
estabelecimento estaria obrigado a pagar adicional de insalubridade a seus funciondrios no
caso de aceitar atender a todas as pessoas indistintamente — ja que seus funciondrios expor-se-
iam involuntariamente a fumaca exalada pelos clientes.

Talvez com essa alternativa a fiscalizacdo fosse mais facilmente efetivada e o
Estado nao interferisse tanto na liberdade individual a ponto de permitir a comercializa¢ao de

cigarros, mas coibir o uso restringindo-o a determinados ambientes sociais.

4.3 - O ADICIONAL CONCEDIDO E SUA INTERPRETACAO

Previsto constitucionalmente no art.7°, XXIII, o direito a percep¢ao do adicional
de insalubridade estd regulado nos arts. 189 a 197 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Como requisito para sua percepcao, a lei abriu margem para que fossem determinadas quais
atividades serdo consideradas insalubres e quais critérios dever-se-do adotar para sua
caracterizacdo — o que foi complementado com a NR 15.

Conforme ja dito anteriormente, a doutrina e jurisprudéncia interpretam
taxativamente os requisitos para concessio do adicional de insalubridade. Exigem ndo apenas
que se realize pericia judicial, mas que através dessa comprove-se a caracterizacdo do descrito
legalmente — ou seja, a ocorréncia de uma conduta “tipicamente insalubre”.

Exemplificando concretamente este entendimento, decidiram os Ministros do
Tribunal Superior do Trabalho no Recurso de Revista 77400-11.2006.5.04.0304, 2* T., Rel.

Min. Vantuil Abdala (julgado em 27/05/2009 e publicado em 19/06/2009):

A reclamante, operadora de telemarketing, nao faz jus ao adicional de
insalubridade, pois a sua atividade ndo se enquadra no Anexo 13, que prevé o
pagamento do adicional de insalubridade em grau médio para as atividades de
telegrafia e radiotelegrafia, manipulagdo em aparelhos do tipo morse e
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recepcdo de sinais em fones. Segundo o disposto no art. 190 da CLT e
orientacdo jurisprudencial n. 04, item I, da SBDI-1, ndo basta a constata¢do da
insalubridade por meio de laudo pericial para que o empregado tenha o direito
ao respectivo adicional, é necesséria a classificagdo da atividade insalubre nas
normas elaboradas pelo Ministério do Trabalho.

E também assim decidiram os Ministros do Tribunal Regional do Trabalho da 4*

Regido no Processo 0119400-13.1998.5.04.0011 (RO), de 26 de margo de 2003:

A atividade realizada pelo reclamante ndo se enquadra no Anexo 13 da NR 15
da Portaria 3214/78 — ‘Operagdes Diversas’ (benzopireno), porquanto o
trabalho desenvolvido (zelador) ndo envolvia ‘operacdo’ com benzopireno,
produto dai derivado ou composto com tal substincia. Apesar de serem
publicos e notérios os maleficios causados a satide pela exposicdo a agentes
carcinogénicos, como o benzopireno contido no fumo, ndo h4 previsao legal a
autorizar o enquadramento procedido pelo perito.

A percepcao do adicional de insalubridade por atividades que operem a substancia
Benzopireno fundamenta-se no risco da exposi¢do da satde dos trabalhadores, pois o menor
contato direto com a referida substancia pode lesar a integridade fisica do trabalhador
imensuravelmente a longo prazo. Com maior razdo justifica-se a percep¢ao do adicional de
insalubridade no caso de o trabalhador ser efetiva e reiteradamente exposto a substancia.
Como € o caso dos funciondrios de estabelecimentos prestadores de servigos (garcons, caixas,
atendentes, ...) que comprovadamente — inclusive por pericias judiciais — sdo expostos as mais
diversas substancias, dentre as quais o Benzopireno.

Assim, a despeito do entendimento consolidado, o mesmo TRT decidiu no

Acérdao 0077500-48.2009.5.04.0372 (RO), de 1° de fevereiro de 2011:

(...) o sentido da norma (Portaria 3.124/78, NR-15, Anexo 13) é de protecao
dos empregados que em razdo de sua atividade sejam atingidos pelos efeitos
nocivos de agentes quimicos, efeitos estes que se revelam de forma
progressiva e cumulativa, de qualquer forma representando risco a saide do
empregado.
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Nota-se nesse paradigma uma mudanca na interpretacdo das exigéncias para
concessdo do adicional de insalubridade. O aplicador do direito considera mais relevante o
sentido do texto, e ndo apenas a mera sequéncia de palavras. Cita-se ainda outra decisdo ainda

do TRT da 4* Regiao no mesmo sentido — o Acérdao 0035200-15.2008.5.04.0402 (RO):

Embora a literalidade da norma constante no anexo 13 da NR-15 considere
insalubres operacdes com benzopireno, hd que se reconhecer que a nocividade
a saude decorre do contato com a referida substancia. Por certo, a norma nao
foi editada com o propdsito de afastar sua incidéncia sobre situacdes de
trabalho nas quais ocorre a inalacdo do benzopireno. A regra estd inserida em
um tépico intitulado ‘Operacdes Diversas’, o que bem atesta o carater
diversificado, maledvel e ndo restritivo com que deve ser interpretada. Mais
que descrever um tipo de operagdo, a regra tratou de identificar a substincia
nociva, considerando-a insalubre. Assim, a referida norma incide no presente
caso, no qual a reclamante tinha que respirar em um ambiente de trabalho
presumidamente impregnado de fumaca de cigarro. Adota-se, dessa forma,
uma interpretacdo que dd ao dispositivo um alcance compativel com os
direitos fundamentais a satdde (art. 6° da CF/88) a reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho (RT. 7°, XXII da CF/88).

O legislador nao possui capacidade de vislumbrar todas as situagdes faticas
possiveis. Principalmente quando se ressalva os conhecimentos cientificos publicados a época
da edicdo da CLT. Assim, compete aos operadores do direito adaptar a aplicagdo da norma a
realidade considerando os anseios sociais e a vontade do legislador — € o prescrito pelo art. 5°
da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

Nas decisdes inovadoras apresentadas os magistrados realizaram interpretagdes
extensivas com fim de efetivar essa compatibilizacao entre o texto legal e a realidade fatica,

por entenderem que o legislador de hoje quer dizer muito mais do que aquilo que esta escrito.

4.4 - REPERCUSSAO DO ADICIONAL CONCEDIDO

Ha operadores do direito que entendem tratar-se de cardter indenizatério a

compensac¢do por dano sofrido decorrente de exposicao a fumaca de cigarro. Fundamentam-se
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nos art. 186 e 927 do Cdédigo Civil, pois “o empregador € responsdvel pelo meio ambiente
sauddvel, cabendo-lhe evitar esse incomodo respiratério contra seus empregados”, sendo que
“sua omissdo, dolosa ou culposa, em poupar os empregados do contato com substancia
reconhecidamente nociva, acarreta direito de indenizacao pelos dissabores e mal estar gerados
no trabalho” *°.
A despeito disso, a mutacdo normativa apresentada € a opcdo mais imediata e
harmoniosa de se aplicar a nova abordagem de tutela da satide do trabalhador aspirada pelo
legislador. Pois, considerando-se que o consumo de tabaco é pratica permitida pelo
ordenamento, que os empregadores podem entender como mais lucrativo desrespeitar as leis
“antifumo” (permitindo que seus clientes fumem e correndo risco de pagar multas e possiveis
indenizagdes aos poucos trabalhadores que reclamarem seus direitos judicialmente), que a NR
15 nao € devidamente atualizada, que os procedimentos legislativos para alteragdo dos
dispositivos da CLT demandam tempo e debates minimos, que os sindicatos constantemente
esquecem de negociar e/ou fiscalizar a ado¢do de todas medidas que resguardem a integridade
fisica de seus sindicalizados e que os maiores interessados (os trabalhadores) ndo possuem
informacdo a respeito de seus direitos, a jurisprudéncia tem capacidade de conscientizar os
personagens das relacdes juridicas cotidianas através de demonstracao casuistica.

“A condenacdo judicial, além de conceder a vitima a indenizacdo cabivel, produz
um importante efeito pedagdégico de inibir os infratores potenciais, incentivando, por

consequéncia, o cumprimento ‘espontaneo’ das normas de protecdo a satde do trabalhador”

3 CAVALCANTE, Henrique C. Fumo passivo e indenizagao trabalhista. Tese perante a Comissao de

Subtema IT — O Meio Ambiente de Trabalho e a Dignidade da Pessoa Humana:

Responsabilidade Socioambiental do Empregador durante o XIV Congresso Nacional de Magistrados
Trabalhistas.Disponivel em:
<http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/424 Artigo_Henrique Cavalcante_responsabilidade_empregador A
LT.pdf>. Acessado em: 11 de outubro de 2012. p.9
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Y De modo que a mudanca no entendimento jurisprudencial é a via mais rdpida para
transformar concretamente a relagdo entre o empregado e seu meio ambiente de trabalho.
Ressalta-se que a interpretacdo analisada na presente pesquisa ndo se trata de
ativismo judicial, pois os operadores do direito ndo estdo inovando o ordenamento. Ja
existindo norma regulando o caso — entendendo-se por ativismo judicial, nas palavras de Luis
Roberto Barroso, “uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constitui¢do, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordindrio” *'. Estd-se apenas mudando a forma de interpretar e tutelar a saide da parte
hipossuficiente na relagdo juridica trabalhista, j4 que o proprio legislador reconheceu os
maleficios do tabaco e assumiu novas concep¢des no modo de resguardar a sadde dos
individuos em face da exposicdo a FAC. Ou seja, estd-se adequando o direito existente as

inovacdes (e intencdes) legislativas, e nao se expandindo a interpretaco a casos sem previsao

legal (criando norma).

40 OLIVEIRA. p. 160

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Edicio n° 4
da Revista Eletronica “Atualidades Juridicas” do Conselho Federal da OAB, de Janeiro/Fevereiro de 2009.
Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Ultimo
acesso em: 27 de Agosto de 2012. p.17.
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6 — CONSIDERA COES FINAIS

Rotineiramente sem ter consciéncia dos riscos e maleficios a que se submetem os
trabalhadores sacrificam seus bens maiores — a propria saide — para o lucro dos
empregadores. Vendem a saide e expdem a vida em troca de acréscimo salarial e
oportunidade de aposentadoria precoce. Entretanto, essas lesdes causadas ao bem estar podem
ser evidenciadas somente apds varios anos, quando j4 estdo graves e/ou irreversiveis.

No caso abordado a agressdo referida abrange autolesdo permitida pelo
ordenamento civilista. Mas independente de serem fumantes ativos, no ambiente de trabalho a
saude dos trabalhadores deve ser preservada indistintamente. Ratificando esse entendimento,
as citadas leis “antifumo” visam preservar a sadde dos consumidores, fumantes e ndo
fumantes, em face da fumaca de cigarro no ambiente.

A concessdo do adicional insalubridade em situacdes que se encontre substancia
legalmente reconhecida como prejudicial a saide pode e deve ser feita. Pois, considerando ser
a sadde do trabalhador bem indisponivel no Direito Trabalhista e constitucionalmente posta
como direito fundamental, a interpretacdo teleoldgica (com resultado extensivo) e sistematica
(levando em conta principalmente os dispositivos mais recentes, como o CQCT) do
ordenamento normativo apresenta-se como a mais adequada e correta em face do texto legal
defasado.

Em abstrato, a legislacio reguladora do adicional deve ser interpretada
restritivamente a fim de obter a esséncia normativa que servird de parametro para estudos e
analises de direitos em conflito (extrair o cerne normativo). Em concreto, os direitos
apontados pelos doutrinadores e legisladores devem ser identificados e valorizados pelo

magistrado na busca pela justica de cada litigio. De modo que os métodos interpretativos
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Logico, Sistematico e Teleoldgico devem comunicar-se e serem tidos como convergentes,
produzindo uma conclusdo interpretativa mais adequada ao sistema normativo.

No caso tratado, o direito a saide ja teve sua delimitacdo prévia e reconhecidos
seus agentes lesivos. Entretanto, a protecao descrita expressamente no texto legal que delimita
a aplicac@o do adicional de insalubridade ndo abrange todas as hipdteses faticas. Ficando o
bem estar do trabalhador a mercé da sorte.

Tendo em vista que o ordenamento niao prevé medidas preventivas efetivamente
protetoras da satide dos trabalhadores, e sim apenas a paliativa de pagamento de acréscimo na
contraprestagao, a interpretacao sistematica e integrativa — através da conjugacao dos sistemas
de interpretac@o Tradicional e Teleol6gico — € a melhor alternativa para o aplicador do direito
atuar com justica e atender os preceitos juridicos do ordenamento. A esse respeito conceitua-

se a interpretagdo sistematica como

o enlace entre a norma tomada para a aplicacdo e outras normas do sistema
visando a estabelecer uma conexdo entre todas para do conjunto resultar uma
conclusio mais préxima da vontade da lei. Nesse ponto procura-se nio apenas
0 que a norma escolhida declara, mas o que ela representa no quadro
normativo com as demais normas, sempre sob o comando da Constitui¢io.*

Melhor seria a efetivacdo de outras medidas a fim de realmente resguardar a
integridade fisica do trabalhador (como a diminui¢do da jornada de trabalho proporcional a
insalubridade do servi¢o), mas o paradigma ressaltado na presente andlise anseia também
conscientizar os individuos de grupos sociais marginalizados e alienados quanto a seus
direitos.

Ademais, ressalte-se que a seguranca juridica gerada pela aplicagdo restritiva do
adicional de insalubridade ndo deve sobrepor-se a interpretacdo que melhor amparar a saide

do empregado. O empregador necessita de estabilidade normativa para direcionar suas

42 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do

trabalho / relacGes individuais e coletivas do trabalho. 26* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.483.
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condutas, mas essa estabilidade deve respeitar e resguardar os direitos de seus empregados.
Concluindo-se que a segurancga juridica deve limitar-se ao rol de agentes patolégicos previstos

legalmente e a comprovagdo judicial da exposicdo a um desses agentes.
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CONCLUSAO

A partir dessas consideracdes, conclui-se que o legislador brasileiro vem
paulatinamente inserindo no ordenamento juridico nacional a concep¢do social moderna de
que o consumo de tabaco € prejudicial a saide. De modo que as inovacdes legislativas mais
recentes demonstraram claramente ser um dever estatal — exercido através de politicas
publicas e regulacOes normativas — o acautelamento da saude dos individuos em face do
cigarro.

Devido o Marco Tedrico aplicado priorizar valores e principios no processo de
interpretacdo trabalhista, enfatiza-se que o sistema normativo brasileiro atual deve proteger
objetivamente a satide das pessoas — em especial daquelas que se expdem a agentes
patolégicos (como o cigarro) involitivamente nos ambientes laborais. Razdo pela qual a
conjugacdo de sistemas interpretativos — Tradicional e Teleolégico — através da técnica
interpretativa sistemadtica aflora-se como aplicacdo mais justa e fiel da norma trabalhista
referente ao caso concreto.

Portanto a concessd@do do adicional de insalubridade por exposicdo a fumacga
proveniente de cigarros justifica-se ndo apenas pela comprovacgdo judicial de exposi¢do a
agente previsto na NR 15, mas também por ser uma declaracdo judicial reconhecendo os
direitos a sadde e a vida digna dos individuos em atividades laborais. Denotando-se assim um
cardter instrutivo (as pessoas que ndo conhecem seus direitos sequer superficialmente) e
protecionista (por tutelar o direito fundamental a saude e a liberdade) da norma e da decisdo
judicial.

Ademais, por se entender que o valor protetivo da norma trabalhista sobrepde-se

ao texto legal expresso, a abordagem da presente pesquisa visa ndo se restringir apenas a
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exposi¢do a Benzopireno presente na fumaca de tabaco. Expande-se a todos os elementos
nocivos presentes na NR 15 e aos quais os trabalhadores podem estar expostos de forma

diferente da prevista expressamente.
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