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EMENTA: Adoção pela CF/88 da teoria da eficácia direta e imediata dos direitos fundamentais. Operacionalização de tais direitos, pelo Judiciário, por meio da aplicação das “precedências prima facie” e do “método da ponderação”. Situação concreta de lacuna legislativa, em que o empregador, embora dispondo de meios tecnológicos para eliminar a insalubridade, opta por realizar pagamento do adicional correspondente. Possibilidade de efetivação, pelo Judiciário, do direito fundamental a um meio ambiente sadio de trabalho, impondo ao empregador a eliminação da insalubridade.
RESUMO: Defende-se no presente trabalho a possibilidade do Judiciário preencher o vazio legislativo por meio da aplicação da teoria da eficácia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relações privadas (eficácia horizontal direta e imediata). Parte-se do pressuposto de que a Constituição Federal alberga a teoria da eficácia direta dos direitos fundamentais nas relações entre os particulares. Cuida-se, na seqüência, do modo como o Judiciário pode aplicar tal teoria, quando diante de conflitos entre princípios. Defende-se, assim, que o juiz, como critérios de decidibilidade, deverá lançar mão, inicialmente, das “precedências prima facie” e, na seqüência, deverá proceder à aplicação do “método da ponderação”. Ao final, apresenta-se uma situação hipotética de lacuna legislativa atinente a norma de medicina do trabalho, em que o Judiciário é provocado por empregado, que, com arrimo no direito constitucional fundamental à redução dos riscos inerentes ao trabalho, pede seja o empregador compelido a adquirir equipamentos, surgidos a partir de nova tecnologia, capazes de eliminar a insalubridade do meio ambiente do trabalho. O conflito, então, se apresenta entre o princípio de proteção do trabalhador e o direito do empregador à livre iniciativa. Argumenta o empregador que, inexistindo lei que o obrigue a adquirir tais equipamentos, a insalubridade deve ser compensada com o pagamento do adicional correspondente e o fornecimento de EPI’s. Diante do caso concreto, o princípio de proteção ao meio ambiente de trabalho sadio terá “precedência prima facie” em relação ao direito à livre iniciativa do empregador, porém, para se chegar à decisão final, tudo dependerá de exame sério e aprofundado das circunstâncias do caso, bem abalizados nos estágios de aplicação do “método da ponderação”. Acaso constatado, por exemplo, que o empregador, grande empresa, possui condições técnicas e financeiras de suportar o encargo advindo da compra do equipamento, a decisão judicial deverá firmar-se no sentido de fazer prevalecer, naquele caso específico, o princípio tuitivo da saúde do trabalhador, e, mesmo na inexistência de regra positivada, determinar que o empregador adquira os maquinários criados a partir de nova tecnologia, com o fim de extirpar a insalubridade. Ao revés, se evidenciado, v.g., que a empresa é de pequeno porte, incapaz, portanto, de suportar os ônus da aquisição do maquinário inovador, a ponderação levará à superação da “precedência prima facie”, resolvendo-se a questão com a manutenção do pagamento do adicional de insalubridade como forma de compensar a agressão à saúde do laborista.
POSSIBILIDADE DO JUDICIÁRIO, NA LACUNA LEGISLATIVA, DAR EFETIVIDADE AO DIREITO FUNDAMENTAL A UM MEIO AMBIENTE SADIO DE TRABALHO, QUANDO DISPONÍVEIS OS MEIOS TECNOLÓGICOS PARA A ELIMINAÇÃO DOS RISCOS À SAÚDE
1. Omissões do legislador e direitos fundamentais

Não há nenhuma novidade na afirmação de que o Legislador Ordinário é omisso. Basta a lembrança da falta de regulamentação, até o presente momento (embora passados mais de 21 anos da promulgação da Constituição Cidadã), de direitos fundamentas sociais, tais como os previstos no art. 7º, incisos I, V, XI e XXI, da CF, dentre outros. 

Antevendo a possibilidade de omissão do Legislador Ordinário é que o Legislador Constituinte previu os remédios do Mandado de Injunção e da Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão.

Porém, quando se trata de direitos fundamentais, os remédios constitucionais antes referidos não resolvem, de forma adequada, as omissões legislativas, seja porque demandam iniciativa do próprio Órgão omisso, no caso da Ações Diretas de Inconstitucionalidade por Omissão (ADI-O), seja pelas complexas divergências doutrinárias e jurisprudenciais, quanto ao alcance do instrumento e ao seu procedimento, no caso do Mandado de Injunção
.

E qual seria, então, a alternativa à busca de uma efetividade dos direitos fundamentais nas relações entre os particulares
? 

A resposta a essa pergunta passa, antes, por uma tomada de posição: a assunção de que no Brasil a eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas é direta e imediata.
Nessa senda, cumpre analisar, ainda que de forma peremptória, as principais teorizações acerca da eficácia dos direitos fundamentais nas relações entre particulares.

2. Teorias sobre a eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas

As teorias acerca da eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas dividem-se, grosso modo, entre os que defendem a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais nas relações entre os particulares, de um lado, e os que advogam uma aplicabilidade mediata, de outro lado. 

Para os prosélitos desta última (eficácia mediata), os direitos fundamentais não poderiam ser invocados diretamente a partir da Constituição, devendo, antes, passar por um “processo de transmutação”, e, neste processo, seria construída uma espécie de “ponte” entre a Constituição e o Direito Privado, para que, então, este (Direito Privado) pudesse ser submetido aos valores constitucionais. E essa “ponte”, cuja construção caberia ao Legislador, seria representada pelas cláusulas gerais e pelos conceitos jurídicos indeterminados do Direito Privado. Aos juízes restaria a tarefa de interpretar, integrar e aplicar as cláusulas gerais e os conceitos jurídicos indeterminados do Direito Privado à luz dos direitos fundamentais, falando-se, nesse sentido, de uma recepção dos direitos fundamentais pelo direito privado
.

Os adeptos dessa teoria negam a aplicação direta dos direitos nas relações privadas, sob o argumento de que essa incidência acabaria por exterminar a autonomia da vontade e desfigurar o Direito Privado, ao convertê-lo numa mera concretização do Direito Constitucional
. Afirmam, em síntese, que a adoção da eficácia imediata constituiria um enorme risco à Separação de Poderes, por conferir um poder desmesurado aos juízes, os quais, dado o grau de indeterminação que caracteriza as normas constitucionais consagradoras de direitos fundamentais, passariam a legislar nos casos concretos, aniquilando, em conseqüência, a liberdade individual e o Legislador constituído. 
Por outro lado, os sectários
 da eficácia direta e imediata, advogam uma vinculação direta dos particulares aos direitos fundamentais. Argumentam que o Direito Privado não pode formar uma espécie de gueto à margem da ordem constitucional
, seja porque os direitos fundamentais constituem normas válidas para toda a ordem jurídica (princípio da unidade da ordem jurídica), seja em virtude da força normativa da Constituição. Por essa teoria, quando os direitos privados não forem suficientemente protegidos pelo legislador na esfera privada, as normas constitucionais que os consagram produzirão efeito direto e obrigatoriedade nas relações entre os cidadãos. O fundamento para esse raciocínio parte da constatação de que, no mundo contemporâneo, os perigos aos direitos fundamentais não provêm apenas do Estado, mas também dos poderes sociais e de terceiros em geral
.
3. Tomada de posição: a eficácia dos direitos fundamentais nas relações entre os particulares ocorre de forma direta e imediata

Como salientado em tópico acima, adotaremos, neste trabalho, a premissa de que, no Brasil, a eficácia dos direitos fundamentais é direta e imediata.
Em que pese à existência dos mais variados argumentos de que, na ordem jurídica nacional, ocorre a incidência direta dos direitos fundamentais nas relações privadas, sintetizaremos o nosso “ponto de partida” com a lapidar lição de Sarmento:

“A própria compreensão de que o princípio da dignidade da pessoa humana representa o centro de gravidade da ordem jurídica, que legitima, condiciona e modela o direito positivado, impõe, no nosso entendimento, a adoção da teoria da eficácia direta dos direitos fundamentais nas relações entre particulares (...) Condicionar a garantia da dignidade do ser humano nas suas relações privadas à vontade do legislador, ou limitar o alcance das concretizações daquele princípio à interpretação das cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados do Direito Privado, significa abrir espaço para que, diante da omissão do poder legislativo, ou da ausência de cláusulas gerais apropriadas, fique irremediavelmente comprometida uma proteção, que, de acordo com a axiologia constitucional, deveria ser completa a cabal”
.
A rigor, existem as mais variadas situações de lacunas legais, seja pela ausência da norma, seja pela insuficiente regulamentação, e negar eficácia aos direitos fundamentais em hipóteses que tais é negar-lhes vigência, o que seria rematado retrocesso.
4. Efetivação, pelo Judiciário, de direitos fundamentais sociais 

Adotada a premissa da incidência direta dos direitos fundamentais nas relações privadas, dentre as quais inserem-se as relações de trabalho, examinaremos, doravante, de que forma sucede a sua operacionalização pelo Judiciário.

Nessa esteira, a doutrina majoritária admite a existência de especificidades nessa incidência e a necessidade de se ponderar o direito fundamental em jogo com a autonomia privada dos particulares envolvidos no caso
.

E como, então, seria realizada predita incidência? A proposta é de que o juiz lance mão, inicialmente, das “precedências prima facie” e, na seqüência, proceda à aplicação do “método da ponderação”.

A “precedência prima facie” constitui uma ferramenta, criada por Alexy, para se fazer prevalecer um princípio sobre outro dentro de uma escala hierárquica, e, por isso, constitui um padrão ou standard de preferência, construído geralmente em sede de jurisprudência, em termos inovatórios, elaborado para a resolução de conflitos entre princípios. Através da “precedência prima facie”, um princípio passa a ostentar, diante de outro, uma preferência que se traduz num ônus de argumentação em quem pretende valer-se do princípio contraposto
. No processo hermenêutico, o princípio que detém a primazia, à primeira vista larga na frente, mas pode ser ultrapassado, desde que o princípio que o contrapõe venha alicerçado com argumentos mais fortes. E essa ultrapassagem poderá ocorrer se, durante o exame sério e aprofundado das circunstâncias do caso, bem abalizados com a aplicação do “método da ponderação”, ficar superada a “precedência prima facie”, tal como ocorrido no paradigmático caso Lebach, julgado pelo Tribunal Constitucional Alemão
. 

O método da ponderação, por seu turno, consistente no procedimento por meio do qual são tomadas decisões de preferência entre direitos e bens constitucionalmente assegurados, contemperando cada lado da situação em conflito de acordo com as circunstâncias fáticas e jurídicas do caso
. E as formas de expressão do método da ponderação repousam no iter procedimental (estágios) da aplicação do princípio da proporcionalidade, o qual conhecidamente se dá através de três subprincípios: adequação; necessidade; e proporcionalidade em sentido estrito.
5. Possibilidade de efetivação, pelo Poder Judiciário, do direito fundamental a um meio ambiente sadio de trabalho, quando disponíveis os meios tecnológicos para a eliminação dos riscos à saúde.
A Constituição Federal chancela, em seu artigo 7º, inciso XXII, o direito fundamental do trabalhador à “redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, higiene e segurança”.

Apesar da previsão do direito fundamental, a legislação infraconstitucional mostra-se insuficiente à sua garantia. Tomem-se os inúmeros casos de ambientes insalubres, para os quais sequer há reconhecimento dessas condições, pelo Ministério do Trabalho e Emprego, órgão responsável por editar Normas Regulamentadoras sobre a matéria (CLT, art. 190), a saber, por exemplo: limites de tolerância para o trabalho realizado sob sol intenso; trabalho em ambiente doméstico; novos ambientes de trabalho criados pela implantação de tecnologia de ponta.
Mesmo na presença de normas regulamentadoras das condições de trabalho, é fora de dúvidas que o tomador dos serviços, no mais das vezes, opta por pagar o adicional de insalubridade e fornecer EPI’s, ao invés de investir na redução ou eliminação do agente insalutífero. É este último quadro que nos interessa.

Suponha-se um determinado ambiente de trabalho insalubre, no qual o empregador prefere continuar pagando o adicional de insalubridade a adquirir certo maquinário capaz de extirpar o agente nocivo à saúde. Poderia o Judiciário interferir na situação retratada, de molde a obrigar aquele empregador a adquirir o citado maquinário? Pensamos que, a depender da situação concreta, será, sim, possível tal interferência. Se não, vejamos.
À vista do direito fundamental de redução dos riscos inerentes ao trabalho, o Judiciário, ao ser provocado em demanda com pedido de tutela inibitória, poderá determinar a eliminação da insalubridade, por meio da aquisição do maquinário, se, ao aplicar o princípio da proporcionalidade, evidenciar que as circunstâncias do caso recomendam a prevalência do princípio de proteção ao meio ambiente de trabalho sadio em face do direito à livre iniciativa do empregador. 
Para bem ilustrar a proposta, é curial trazer à baila a situação imaginária relatada por Ricardo Tenório Cavalcante: 

“Suponha-se um pedido de tutela inibitória, e portanto de remoção de ilícito, em que o empregado, tendo notícia de que existem meios tecnológicos de extirpar a insalubridade do ambiente de labor, venha a postular que a empresa trate de providenciar a sua eliminação. A empresa, no caso, pode, em defesa, simplesmente alegar que paga regularmente o adicional de insalubridade respectivo e que não há previsão legal para o pedido, aduzindo, ademais, que este, se aceito, importaria num gasto elevado e não previsto naquele momento”
.
Segundo o citado autor, o caso narrado requer a aplicação do princípio de proteção ao meio ambiente de trabalho sadio com precedência prima facie em relação ao direito à livre iniciativa do empregador. Porém, tudo dependerá do “exame sério e aprofundado das circunstâncias do caso, bem abalizados nos estágios de aplicação do princípio da proporcionalidade” (grifamos)
.
Vale dizer, o conjunto de fatos é que irá determinar se a pretensão do empregado poderá ou não ser tutelada. 
Tratando-se, por exemplo, de situação em que figure uma microempresa, a obrigação de aquisição do maquinário poderá levar a resultado infeliz, com o fechamento do estabelecimento, o que faria com que, no caso concreto, fosse garantido ao trabalhador apenas o recebimento do adicional de insalubridade. Ou seja, se o exame das circunstância do caso, bem abalizadas pelo método da ponderação, deixasse entrever risco de comprometimento da saúde financeira da empresa, ficaria superada a precedência prima facie do direito do empregado, prevalecendo, em conseqüência, a livre iniciativa do empregador, com a conseqüente manutenção, para o empregado, do adicional de insalubridade previsto na norma consolidada. 
Conclusão oposta poderá ser atingida, se o conjunto de fatos abonar a pretensão do empregado. Aconteceria, v.g., se a hipótese envolvesse grande empresa, em relação à qual a compra da tecnologia, além de eliminar a insalubridade, fosse compatível com seus gastos.
� Expliquemo-nos: na ADI-O, o próprio Órgão Omisso (Legislador) é apenas cientificado pelo Supremo Tribunal Federal do seu estado de inércia, sendo que, a partir daí, poderá ele (Legislador) editar regra sobre a matéria ou quedar-se inerte (em suma, a ADI-O nada traz de efetividade ao direito fundamental lesionado ou ameaçado de lesão); no tocante ao Mandado de Injunção, embora as dificuldades sejam de outra natureza, também inviabilizam a efetividade do direito fundamental, na medida em que referido writ somente pode ser proposto no Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, I, ‘q’), quando a mora for do Congresso Nacional, circunstância que termina por inviabilizar a utilização do remédio pela grande maioria da população.


� Ainda que o Legislador cumpra o seu papel, são incontestáveis os seguintes argumentos: é impossível legislar-se sobre tudo na sociedade complexa e pluralista contemporânea; o processo legislativo de edição de regras é demasiado lento e há situações que não podem aguardar tal demora.


� SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 6ª ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 396.


� SARMENTO, Daniel. A Vinculação dos Particulares aos Direitos Fundamentais no Direito Comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luís Roberto (org.). A Nova Interpretação Constitucional: Ponderação, Direitos Fundamentais e Relações Privadas. 2ª ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 210-2.


� No Brasil, defendem uma eficácia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relações privadas, dentre outros: SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 400-1; e SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 245-256.  


� SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 396-7.


� SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 221.


� SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 255.


� SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 249


� CAVALCANTE, Ricardo Tenório. Jurisdição, Direitos Sociais e Proteção do Trabalhador: a Efetividade do Direito Material e Processual do Trabalho desde a Teoria dos Princípios. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 88-9.


� A Corte entendeu que havia uma precedência prima facie do princípio da liberdade de informação sobre o princípio da proteção da personalidade na hipótese de uma informação atual sobre fatos delituosos. Entretanto, no caso sub judice já não se tratava de uma informação atual, mas de uma repetição de informação sobre fato delituoso, que, segundo o Tribunal, colocaria em risco o processo de ressocialização do autor da ação criminosa. Por isso, julgou pela superação da precedência prima facie do princípio da liberdade de informação, decisão essa calcada em argumento mais forte em favor do princípio da proteção à personalidade (CAVALCANTE, Ricardo Tenório. Op. Cit. p. 89).


� CAVALCANTE, Ricardo Tenório. Op. Cit. p. 83.


� CAVALCANTE, Ricardo Tenório. Op. Cit. p. 160.


� CAVALCANTE, Ricardo Tenório. Op. Cit. p. 160.





