8¢ Poder Judiciario
§)i. Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho

/
,l

%

-

PROCESSO N° TST-IncJulgRREmbRep-1086-51.2012.5.15.0031

Suscitante: SUBSECAO I ESPECIALIZADA EM DISSIDIOS INDIVIDUAIS DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO ]

Embargante: FUNDACAO CENTRO DE ATENDIMENTO SOCIO - EDUCATIVO AO
ADOLESCENTE - FUNDAGCAO CASA/SP

Suscitado: TRIBUNAL PLENO — TST

Embargado: TIAGO MARTINS BRAGA

Amicus _ Curiae: SINDICATO DOS TRABALHADORES EM ENTIDADES DE
ASSISTENCIA E EDUCAGAO A CRIANCA AO ADOLESCENTE E A FAMILIA DO
ESTADO DE SAO PAULO, CONFEDERAGAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI,
FUNDAGAO DE ATENDIMENTO SOCIO-EDUCATIVO DO RIO GRANDE DO SUL -
FASE e SINDICATO DOS SERVIDORES PUBLICOS E EMPREGADOS CELETISTAS
NAS FUNDACOES E ENTIDADES DO SISTEMA ESTADUAL DE ATENDIMENTO
SOCIOEDUCATIVO AO ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI, DO ESTADO DE
SAO PAULO — SITSESP

VOTO VENCIDO
com ressalva de entendimento

O sistema internacional de protecao aos direitos humanos vincula os
seus Estados Membros a um triplo dever de respeito, promocao e protecao, que envolve
todos os seus agentes — Poder Executivo, Legislativo, Judiciario, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Policias, entre outros (BELTRAMELLI NETO, Silvio. Curso de Direitos
Humanos, Sao Paulo: Atlas, 2021, p. 180).

Toda acao do Estado derivada de seus agentes, dentro de suas
competéncias, deve, portanto “tornar efetiva a reprovacdao legal a graves violagdes de
direitos humanos, e, de outro lado, oferecer respostas institucionais adequadas ao
impedimento ou, quando nao for possivel, a adequada punicdao ao ofensor a proporcional
reparacao a vitima” (BELTRAMELLI NETO, Silvio. Curso de Direitos Humanos, Sao Paulo:
Atlas, 2021, p. 182).

De acordo com o principio consuetudinario do Effet Utile
incorporado ao direito internacional no ambito interamericano, é preciso assegurar eficacia
aos direitos humanos. A mera previsao, pela lei nacional ou mesmo por decisao judicial, de
recursos e instrumentos alusivos ao cumprimento do dever de protecao, promogao e
respeito aos direitos humanos ndo basta para assegurar a observancia do referido principio,
pois 0 compromisso com os direitos humanos deve ser eficaz na pratica (BELTRAMELLI
NETO, Silvio. Curso de Direitos Humanos, Sao Paulo: Atlas, 2021, p. 183 — grifos nossos).

De acordo com o art. 25, item I, da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos (CIDH), a Opiniao Consultiva OC-09/87, sobre Garantias Judiciais em
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Estados de Emergéncia, afirma que “a inexisténcia de um recurso efetivo contra as violagdes
de direitos reconhecidos pela Convengao constitui transgressao (...) por parte dos Estados
Parte em quer tal situacao ocorre” (BELTRAMELLI NETO, Silvio. Curso de Direitos Humanos,
Sao Paulo: Atlas, 2021, p. 183).

A propria Declaracdao Universal dos Direitos Humanos prevé, em seu
art. 82, que “Todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes
remédio efetivo para atos que violem os direitos fundamentais que lhes sejam reconhecidos
pela Constituicao ou pela lei.”

Consta, ainda, da Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (OEA), em seu art. XVIII, que:

Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus
direitos. Deve poder contar, outrossim, com processo simples e breve, mediante o
qual a justica a proteja contra atos de autoridade que violem, em seu prejuizo,
qualquer dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.

Ja a Convencao Americana dos Direitos Humanos (OEA), estabelece
em seu art. 25, o dever de protecao judicial frente as violacdes de direitos humanos.

Assim, pode-se afirmar que “no exercicio da Magistratura, o
Membro do Judicidrio ‘desrespeita os direitos humanos quando deixa de protegé-los na
solugao de casos concretos™. (BELTRAMELLI NETO, Silvio. Curso de Direitos Humanos, Sao
Paulo: Atlas, 2021, p. 198).

Dito isto, é preciso fazer valer a forca normativa dos direitos
humanos em todo e qualquer litigio em que se vislumbre ameaca a sua fruicdo pelo
individuo, incluindo os direitos sociais, culturais e ambientais, com destaque entre os direitos
sociais, para o Direito do Trabalho.

Desde o julgamento do caso Lagos Del Campo vs. Peru e,
posteriormente, o caso Poblete Vilches e outros vs. Chile, “a Corte Interamericana de
Direitos Humanos afirma que ‘A Convencao Americana incorporou em seu rol de direito
protegidos os denominados direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais (DESCA), por
meio de uma derivacao as Normas reconhecidas na Carta da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA)” (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos na Jurisprudéncia
Internacional: sentencas, opinides consultivas, decisdes e relatorios. Sdo Paulo: Método,
2019, p. 721).

Assim, o Poder Judiciario cumpre o papel de ser a ultima barreira
possivel contra uma condenagdo internacional do pais por descumprimento dos direitos
humanos.
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No Brasil, o Conselho Nacional de Direitos Humanos, o6rgao
colegiado de composicao paritaria que objetiva a promocao e a defesa dos direitos
humanos, editou em 5 de marco de 2020, as Diretrizes Nacionais para uma Politica de
Direitos Humanos e Empresas, estabelecendo suas diretrizes gerais em seu art. 20°:

O Estado é responsavel por promover, proteger, respeitar e aperfeigoar os
mecanismos de prevencao e reparacao de Direitos Humanos violados no contexto
de atividades empresariais, devendo adotar todas as medidas juridicas e politicas
necessarias para assegurar a responsabilidade civil, administrativa,
trabalhista e criminal das empresas envolvidas em violacao de Direitos
Humanos;

Segundo o art. 59, sao eixos orientadores das Diretrizes Nacionais
sobre Direitos Humanos e Empresas:

I - a supremacia dos Direitos Humanos frente a quaisquer acordos
de natureza econOémica, de comércio, de servicos e de investimento;

II - a obrigagdo do Estado com a implementacdo de medidas de
prevencao e reparagao que coibam violacoes de Direitos Humanos no exercicio
da atividade empresarial, assim como a obrigacdo de protecdo aos Direitos
Humanos, exigindo que as corporagdes respeitem esses mesmos direitos no
exercicio de suas fungbes, garantindo, ainda, mecanismos de reparaciao
integral aos atingidos e atingidas em caso de ocorréncia de violacoes de
Direitos Humanos; (grifos nossos)

Na perspectiva de inclusdo do Direito ao Trabalho digno no ambito
dos Direitos Humanos, destaca-se entre os requisitos de um trabalho decente o direito a
protecdo a saude e seguranca no trabalho.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos assegura a todos, em
seu art. 23, o direito a condigOes justas e favoraveis de trabalho.

A Carta da Organizacao dos Estados Americanos estipula em seu art.
34, “g”, a obrigacao dos Estados Membros de buscar alcancar as seguintes metas basicas:
“Salarios justos, oportunidades de emprego e condicoes de trabalho aceitaveis para
todos” (grifos nossos).

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
adotado pela XXI Sessao da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de
1966, o qual, desde 6 de julho de 1992, por meio do Decreto n® 591, em seu art. 1.9, o
Brasil comprometeu-se a executar e cumprir inteiramente tudo o que nele se contém. Trata-
se de uma obrigacao geral de respeito e garantia, por parte dos Estados Membros, sujeitos,
inclusive, ao controle da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Diz o art. 6° do referido Diploma Internacional de Direitos Humanos:
“Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito ao trabalho, que compreende o
direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante um trabalho
livremente escolhido ou aceito, e tomardao medidas apropriadas para salvaguardar esse
direito”.

Enquanto o art. 79, caput e “b”, desse mesmo Diploma
Internacional estabelecem que:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
de gozar de condicdes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem
especialmente:

b) A seguranca e a higiene no trabalho; (grifos nossos)

Por meio do Decreto n© 3.321, de 30 de dezembro de 1999, o Brasil
aderiu ao Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, "Protocolo de Sdo Salvador", concluido em 17 de
novembro de 1988, comprometendo-se a executa-lo e cumpri-lo integralmente.

Diz o art. 79, “e”, do referido Protocolo:

Os Estados-Partes neste Protocolo reconhecem que o direito ao trabalho, a
gue se refere o artigo anterior, pressupde que toda pessoa goze desse direito em
condigOes justas, equitativas e satisfatorias, para que esses Estados garantirdo em
suas legislacdes internas, de maneira particular:

e) seguranga e higiene no trabalho; (grifos nossos)

No Brasil, as Diretrizes do Conselho Nacional de Direitos Humanos,
no Capitulo IV, estabelecem que:

Art. 70 O Estado tem a obrigacdo de legislar, respeitar, proteger e
assegurar a fruicido de Direitos Humanos no contexto das atividades
empresariais, pautando sua atuacado pelas seguintes diretrizes:

I - Regulamentar e fiscalizar a atividade empresarial de modo a
cumprir com o conceito de trabalho decente e a Declaracdo da OIT sobre os
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, tendo em vista que a ordem
econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna. (grifos nossos)

Tal obrigacao estende-se aos seus agentes, dentre os quais se
encontram os membros do Poder Judiciario, que devem atuar para dar eficacia ao conceito
de Trabalho Decente da Organizacao Internacional do Trabalho e aos direitos estabelecidos
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pelas normativas internacionais de protecao aos direitos humanos, dentre os quais, o direito
a uma jornada de trabalho digna.

A eficacia horizontal dos Direitos Humanos e os objetivos
fundamentais da Republica previstos no art. 3° da Constituicao Federal de 1988 vinculam
todo o povo brasileiro na construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, incluindo as
empresas.

Pois bem.

A Emenda Constitucional 45/2004, introduziu o § 3° no art. 59,
dispondo que “Os tratados e convencOes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas a Constituicao”.

No que se refere aos tratados e convengdes internacionais que
versem sobre direitos humanos e que tenham ingressado no ordenamento juridico antes da
Emenda Constitucional 45/2004 e, por essa razao, sem o quérum qualificado exigido (art.
50, § 39), o Supremo Tribunal Federal considerou que possuem status de norma supralegal,
por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343-1-SP.

A partir da manifestacao do STF, as referidas Convencgoes
encontram-se acima da legislacao consolidada, e as suas disposicdoes deverao prevalecer,
assim como aconteceu com a autorizagao da prisao civil do depositario infiel, afastada do
ordenamento juridico patrio em razao da mencionada decisao.

Sobre a cumulatividade do adicional de periculosidade e o de
insalubridade, é certo que o art. 193, § 2°, da CLT, estabelece que, exposto a trabalhar em
condicOes de periculosidade e insalubridade, devera optar por um dos respectivos adicionais.

No entanto, trata-se de norma infraconstitucional, sujeita a
compatibilidade com a Constituicao Federal e as normas e tratados internacionais dos quais
o Brasil é signatario.

Outrossim, o art. 7°, XXIII, da Constituicdo Federal, prevé o
pagamento de "adicional de remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas ", assegurando, assim, a percepcao dos respectivos adicionais de acordo com as
condicOes de trabalho a que esteja exposto o trabalhador, sem qualquer ressalva.

Ja nos termos do art. 11, capute "b", da Convencao 155 da OIT:

Art. 11 - Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no
artigo 4 da presente Convencdao, a autoridade ou as autoridades
competentes devera garantir a realizacdo progressiva das seguintes
tarefas:

(e
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b) a determinagao das operagoes e processos que serao proibidos,
limitados ou sujeitos a autorizacdo ou ao controle da autoridade ou
autoridades competentes, assim como a determinacdo das substancias e
agentes aos quais estara proibida a exposicio no trabalho, ou bem
limitada ou sujeita a autorizagdo ou ao controle da autoridade ou
autoridades competentes; deverdao ser levados em consideracdo os
riscos para a saude decorrentes da exposicdo SIMULTANEAS a diversas
substancias ou agentes (grifos nossos)

O art. 89, § 39, da Convencgao 148 da OIT prevé:

Art. 8° - 1. A autoridade competente devera estabelecer os
critérios que permitam definir os riscos da exposicao a contaminagao do
ar, ao ruido e as vibragoes no local de trabalho, e a fixar, quando
cabivel, com base em tais critérios, os limites de exposicdo.

3. Os critérios e limites de exposicdo deverdo ser fixados,
completados e revisados a intervalos regulares, de conformidade com os
novos conhecimentos e dados nacionais e internacionais, e tendo em
conta, na medida do possivel, qualquer aumento dos riscos profissionais

resultante da exposicao SIMULTANEA a varios fatores nocivos no local
de trabalho. (grifos nossos)

Diante das normas internacionais supracitadas — Convencao 155 e
148 da OIT, entendo que o referido § 2° do art. 193 da CLT foi revogado. De igual forma, o
item 16.2.1 da NR-16 da Portaria n® 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego, ao
determinar a percepcao de apenas um adicional, em caso de estar o empregado sujeito a
condicOes insalubres e perigosas no trabalho executado, também foi revogado, por
incompatibilidade com a previsao constitucional e com as normas internacionais de protecao
da OIT.

A compatibilidade do direito interno com os tratados internacionais
de direitos humanos em vigor no pais faz-se por meio do controle de convencionalidade, que
deve ser exercido pelo Poder Judiciario.

O controle de convencionalidade consiste no “processo de
compatibilidade vertical (sobretudo material) das normas de Direito interno com os
comandos encontrados nas convencoes internacionais de direitos humanos" (MAZZUOLI,
Valério. Curso de direito internacional publico. 4a ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p.346).

Considero ser perfeitamente possivel, portanto,
a cumulacao de tantos adicionais quantos forem os agentes nocivos a saide do
trabalhador, em respeito as Convencoes 148 e 155 da OIT.

Isto porque, a protecao dos direitos humanos nao pode escapar ao
Poder Judiciario Trabalhista, cujo dever legal é zelar pela observancia do ordenamento
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juridico nacional e internacional de protecao ao trabalho, assegurando eficacia aos seus

preceitos.

GMDMA/MCL/GN

Esse é o meu voto vencido, com ressalva de entendimento.
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