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RESUMO

Esse artigo visa estabelecer a relacdo existente entre a relativizacdo de direitos
trabalhistas, mediante uma contraprestacdo, seja financeira ou através de outros
beneficios, e os direitos fundamentais dos trabalhadores e empregadores, mais
precisamente a salde e seguranca dos trabalhadores e a livre iniciativa dos
empregadores. Porém, para tanto, € necessario que seja tracado um conceito de
livre iniciativa e que se apresentem os limites impostos por ela e também a ela, para
entdo demonstrar os possiveis conflitos decorrentes dessa relacdo. Pretende-se
mostrar que, o que, prima facie, possa parecer bom para o trabalhador, ap6s uma
analise mais minuciosa, pode ser bastante prejudicial a sua salde e seguranca.
Deste modo, mostra-se necessaria a atuacao estatal para salvaguardar os direitos
fundamentais dos trabalhadores, conquistados apés uma longa luta contra a

imposicao do poder de uma minoria detentora do capital.
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INTRODUCAO

A relacéo criada com a celebracdo de um contrato de trabalho é muito mais
complexa que aparentemente possa parecer ser.

Ao celebrar um contrato de trabalho o trabalhador leva consigo varios direitos
conquistados ao longo de anos, através de lutas para o reconhecimento de sua
importancia e valor. Porém, de outro lado, se depara com direitos do empregador.
Direitos estes que igualmente foram conquistados através de batalhas pela
emancipacao do poder estatal. Como pretende se mostrar ao longo deste trabalho,
tais direitos envolvidos sao direitos fundamentais, ou decorrentes destes, que
limitam e s&o limitados entre si.

Essa limitacdo concomitante pode gerar questbes complexas que exigem
analises mais profundas a depender do caso, 0 que, em nosso ordenamento
juridico, acaba por desaguar na mais alta corte trabalhista de nosso pais, o Superior
Tribunal do Trabalho.

Uma dessas questbes complexas que abordaremos neste trabalho € a
relativizacdo de direitos ligados a salude e seguranca do trabalhador mediante a
contraprestacao financeira, o que, ao nosso entender, como serd demonstrado, é
mais maléfico do que salutar.

Porém, para abordar tais questbes € necessario que se trace alguns
conceitos, como o de livre iniciativa, ponto este que servird de inicio para nosso

trabalho.

1 O CONCEITO DE LIVRE INICIATIVA NOS CONTEXTOS HISTORICOS

A delimitagdo do conceito de livre iniciativa deve ser analisada dentro de um
contexto historico especifico, pois, a depender do modelo de Estado, tal conceito
sera mais ou menos abrangente.

Segundo Grau (2010, p. 205), a livre iniciativa pbde ser primeiramente

observada, plenamente, no decreto d’Allarde, em 1791, o qual determinava que



qualquer pessoa seria livre para realizacdo de qualquer negocio ou para exercer

qualquer profissao, arte ou oficio, mediante ao cumprimento de alguns requisitos,
como pagamento de taxas®. Assim, levando-se em consideracdo o ano do citado
decreto, nota-se que a livre iniciativa nasceu em periodo marcado pelas revolucdes
liberais, e suas consequentes declaracdes de direitos, na luta contra os privilégios
dos detentores do poder no antigo regime.

Porém, é preciso ter a nogao tais revolugdes liberais ndo visavam garantir a
protecdo de uma maioria desfavorecida economicamente, mas sim a garantia da
ingeréncia do Estado na vida de todos os cidadaos, garantindo uma ampla liberdade
individual®,

A Independéncia Americana e a Revolugdo Francesa, ainda de acordo com
Comparato (2010, p. 65), “representaram a emancipagédo historica do individuo
perante os grupos sociais aos quais ele sempre se submeteu”. Os cidadaos passam
a deixar de submeterem as imposicfes estatais e religiosas e passam gerir suas
proprias vontades.

Em uma concepcéo liberal de Estado, cuja consequéncia € a ingeréncia do
Estado nas questfes individuais, a livre iniciativa, em sua concepcdo primaria,
significa a ampla garantia de desenvolvimento da liberdade econémica, negando-se
sujeicdo a quaisquer restricbes estatais, salvo aquelas advindas da lei. A livre
iniciativa sujeitava-se apenas ao principio da legalidade”.

% Neste sentido também leciona Barros (2009, p. 61): “em 1776, promulgou-se o Edito de Turgot,
extinguindo as corporacdes. Algumas foram mantidas, dada a pressdo exercida por certos mestres,
mas com limitacdes. Finalmente, a lei Chapelier, de 1791, extinguiu-as definitivamente, como se
infere de seu art. 7°, que dispde: ‘a partir de 1° de abril, todo homem é livre para dedicar-se ao
trabalho, profisséo, arte ou oficio que achar conveniente, porém estara obrigado a prover-se de uma
licenca, a pagar os impostos de acordo com as tarifas seguintes e a conformar-se com o0s
regulamentos da policia que existam ou que se expecam no futuro”.

® Neste sentido, Comparato (2010, p. 63 e 64) afirma que “(...) a democracia moderna, (...) foi a
férmula politica encontrada pela burguesia para extinguir os antigos privilégios dos dois principais
estamentos do ancien régime — o clero e a nobreza — e tornar 0 governo responsavel perante a
classe burguesa. O espirito original da democracia moderna néo foi, portanto, a defesa do povo pobre
contra a minoria rica, mas sim a defesa dos proprietarios ricos contra um regime de privilégios
estamentais e de governo irresponsavel”.

* Neste sentido, Grau (2010, p. 207) afirma que “é certo que postulacado primaria da liberdade de
iniciativa econémica, como acima anotei, € a garantia da liberdade: liberdade de iniciativa econémica
€ liberdade publica precisamente ao expressar nao sujeicdo a qualquer restricdo estatal sendo em



Neste sentido, também leciona Silva (1998, p. 793), que afirma que a livre

iniciativa

€ certamente o principio basico do liberalismo econdémico. Surgiu
como um aspecto da luta dos agentes econdmicos para libertar-se
dos vinculos que sobre eles recaiam por heranca, seja do periodo
feudal, seja dos principios do mercantilismo.

Essa liberdade conquistada pelos individuos frente aos estamentos trouxe
consigo algumas importantes consequéncias. Se, de um lado, foi consagrada,
legalmente, a igualdade e a liberdade dos cidadaos, de outro, os deixaram mais
sujeitos as vicissitudes mundanas®. Uma dessas é a questéo da detencéo do capital
e da disponibilizacdo da méo de obra.

Mesmo com a liberdade de iniciativa econémica, é preciso ter a no¢ao que
nem todos possuiam, como ainda ndo possuem, a possibilidade de empreender.
Assim, uma minoria detentora do capital passa a captar a mao de obra daqueles que
nao possuem condi¢cdo de empreender.

Com uma minoria detentora do capital e com a maioria desprovida deste,
forma-se um quadro de extrema atomizacdo social, que, com o passar do tempo,
somente se agravou. Isso em decorréncia do liberalismo, que dispensava 0 mesmo
tratamento a todos os individuos, os considerando livres para contratar como bem
entendessem, sem a interferéncia estatal®.

Nesse contexto, aquele que detinha o capital tendia a abusar do seu poder de

barganha na hora de contratar, haja vista a grande disponibilidade de méo de obra,

virtude de lei. O que esse preceito pretende introduzir no plano constitucional é tdo-somente a
sujeicdo ao principio da legalidade em termos absolutos — e ndo, meramente, ao principio da
legalidade em termos relativos (art. 5° 1) — da imposi¢do, pelo Estado, de autorizacdo para o
exercicio de qualquer atividade econémica”.

®> Nesse sentido, ensina Comparato (2010, p. 65): “em contrapartida a essa ascens&o do individuo na
Histéria, a perda da protecdo familiar, estamental ou religiosa, tornou-o muito mais vulneravel as
vicissitudes da vida. A sociedade liberal ofereceu-lhe, em troca, a seguranca da legalidade, com a
garantia da igualdade de todos perante a lei. Mas essa isonomia cedo revelou-se uma pomposa
inutilidade para a legido crescente de trabalhadores, compelidos a se empregarem nas empresas
capitalizadas”.

6 Segundo Cairo Junior (2009, p. 34), “a Revolugao Francesa consagrou os principios de liberdade,
igualdade e fraternidade, dando origem ao liberalismo juridico e econdmico, em que o Estado se
abstinha de regulamentar as relagBes entre particulares, ficando adstrito a coibir os pactos que
contrariassem a ordem publica”.



0 que, como citado, aumentava a discrepancia no quadro social’. Para Ferreira Filho

(2011, p. 59), na medida em que avancava o liberalismo politico e econémico, 0
periodo posterior as revolugfes liberais assistia cada vez mais uma deterioragédo
desse quadro.

Com isso, foi necessaria a intervencdo estatal nas relacdes interindividuais
para que fossem garantidos os direitos fundamentais as partes mais fracas da
relacdo, surgindo a segunda dimensdo das igualdades, que ndo s6é garantia a
igualdade formal, mas como também a igualdade material, chamada também de
igualdade de redistribuicdes, que se estabelecem principalmente através dos direitos
econdmicos sociais. Surge entdo um outro modelo de Estado, o Estado Social, que
se desenvolveu durante o Século XX.

Para assegurar essa igualdade material, o Estado sai de sua postura
negativa, tal como ocorre no ambito do Estado Liberal e passa atuar através de uma
postura positiva, possibilitando assim que as pessoas possam, de fato, gozar das
liberdades e igualdade garantidas nas Revolucdes Liberais®.

Nesse contexto historico, no qual o Estado passa a tomar medidas para
garantir uma maior igualdade a todos individuos, é inevitavel que a livre iniciativa
passe a sofrer uma limitacdo maior daquela existente no Estado Liberal. Passando o
Estado a intervir nas relacdes privadas para garantir uma maior efetividade dos

direitos fundamentais das partes contratantes, a livre iniciativa ndo ira mais somente

! Comparato (2010, p. 66) afirma que “patrdes e operarios eram considerados, pela majestade da lei,
como contratantes perfeitamente iguais em direitos, com inteira liberdade para estipular o salério e as
demais condicbes de trabalho. Fora da relacdo de emprego assalariado, a lei assegurava
imparcialmente a todos, ricos e pobres, jovens e ancidos, homens e mulheres, a possibilidade juridica
de prover livremente a sua subsisténcia e enfrentar as adversidades da vida (...). O resultado dessa
atomizacdo social, como ndo poderia deixar de ser, foi a brutal pauperizagdo das massas
proletariadas”.

® Nesse sentido, dita o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski, em seu voto na
ADPF 186/DF: “Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito, o
Estado pode lancar médo seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um nimero
indeterminado de individuos, mediante acBes de natureza estrutural, seja de acdes afirmativas, que
atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por
um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades decorrentes de situacdes
historicas particulares”. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012).



sofrer a limitacdo pelo principio da legalidade, mas como também dos direitos que

visem uma justica social®.

Na Constituicdo Federal de 1988, a livre iniciativa € encontrada em 2
momentos: como fundamento da Republica, no art. 1° IV e, como direito
fundamental’®, no art. 170, o qual também tras os limites desta e também seu

conceito, em seu paragrafo Gnico™.

2 OS LIMITES DA LIVRE INICIATIVA

Superado o modelo de Estado Liberal, mostrando-se importante a intervencgao
do Estado nas rela¢cBes particulares para a garantia de maior efetivacao dos direitos
fundamentais, sobretudo do proletariado, sujeita ao poderio dos empregadores
detentores do capital, a livre iniciativa passa a sofrer limitacdes'?. Tais limitacdes

estdo descritas em nossa Constituicdo, em seu artigo 170.

° Neste sentido, leciona Silva (1998, p. 794): “A livre iniciativa, ‘num contexto de uma Constituigio
preocupada com a realizacdo da justica social (o fim condiciona os meios), ndo pode significar mais
do que ‘liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e,
portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-se as limitagbes postas
pelo mesmo’. E legitima, enquanto exercida no interesse da justiga social. Sera ilegitima, quando
exercida com objetivo de puro lucro e realizagao pessoal do empresario”.

10 pacifico o entendimento de que os direitos fundamentais ndo sdo somente aqueles descritos no
Titulo 1l, da Constituicdo Federal, mais precisamente entre os artigos 5° e 17. Exemplo disto € o
proprio art. 170 e o art. 225, ambos da Constituicdo Federal.

O art. 170, que descreve a livre iniciativa € um direito fundamental enquanto corolario da liberdade
individual consagrada nas Revolugdes Liberais, como ensina Eros Grau: “dela — da livre iniciativa — se
deve dizer, inicialmente, que expressa desdobramento da liberdade”. (GRAU, 2010, p. 203).

Ja o art. 225, com a 32 geracao de direitos fundamentais, os direitos de solidariedade ou fraternidade,
consagrou-se como direito fundamental o direito de um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
como ensina Alexandre de Moraes: “modernamente, protege-se, constitucionalmente, como direitos
de terceira geracdo os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito a
um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, (...)". (MORAES, 2008, p. 31, 32).

1«g assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de

autorizac&o de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

12 Neste sentido, ensina Silva (1998, p. 794): “a evolugdo das relagdes de producéo e a necessidade
de propiciar melhores condi¢des de vida aos trabalhadores, bem como o mau uso dessa liberdade e
a falacia da ‘harmonia natural dos interesses’ do Estado Liberal, fizeram surgir mecanismos de
condicionamento da iniciativa privada, em busca da realizacdo da justica social”.



A primeira limitacdo imposta pelo citado dispositivo € encontrada logo no

caput, quando se prevé que a ordem econémica funda-se, primeiro, na valorizacao
do trabalho humano, com a finalidade de assegurar a todos uma existéncia digna®®.
Outras importantes limitacdes, dentro do contexto deste trabalho, encontram-se nos
incisos VI (defesa do meio ambiente do trabalho), VIl (reducéo das desigualdades) e
VIII (busca do pleno emprego).

Assim, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, a livre iniciativa
encontra os seus limites, basicamente, pra os fins aqui propostos, na dignidade da
pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e no meio ambiente do trabalho.

A dignidade da pessoa humana, assim como a livre iniciativa, figura como
fundamento da Republica (artigo 1°, Ill, CF) e também como fim da ordem
econdmica (caput, artigo 170, CF**). Segundo Grau (2010, p. 198, 199):

nesta segunda consagracdo constitucional, a dignidade da pessoa
humana assume a mais pronunciada relevancia, visto comprometer
todo o exercicio da atividade econbmica, em sentido amplo — e em
especial, o exercicio da atividade econdmica em sentido estrito —
com o programa de promocgdo da existéncia digna, de que, repito,
todos devem gozar. (...). Logo, o exercicio de qualquer parcela da
atividade econémica de modo ndo adequado aquela promocédo
expressara violacdo do principio duplamente contemplado na
Constituigao.

Nesta segunda concepcdo, a dignidade da pessoa humana®® representa “os

valores morais que singularizam todas as pessoas, tornando-as merecedoras de

¥ Neste sentido, Grau (2010, p. 202) ensina que “ja no art. 170, caput, afirma-se que a ordem
econdmica deve ser fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa. Note-se, assim,
que esta é entdo tomada singelamente e aquele — o trabalho humano — é considerado como objeto a
ser valorizado”.

4«3 dignidade da pessoa humana é adotada pelo texto constitucional concomitantemente como

fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Ill) e como fim da ordem econémica (mundo

do ser) (art. 170, caput — ‘a ordem econdmica... tem por fim assegurar a todos existéncia digna™.
(GRAU, 2010, p. 197).

1o Segundo Machado (2002, p. 258, 259), “a dignidade da pessoa humana representa uma sintese,
dotada de um elevado grau de generalidade e abstragcéo, dos principais desenvolvimentos teoldgicos,
filosoficos, ideologicos e teorético-politicos resultantes da reflexdo multi-secular em torno da pessoa e
do significado que as suas capacidades, exigéncias e objetivos espirituais, morais, racionais,
intelectuais, emocionais, fisicos e sociais, juntamente com as suas limitagées e necessidades, devem
assumir na conformacgdo da comunidade politica. Mais especificamente, ela tem em vista, acima de
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igual respeito e consideracdo” (BARROSO, 2010, p. 21). Assim, a livre iniciativa

esbarraré no respeito aos direitos fundamentais do trabalhador*®, tendo em vista que
estes possuem seus fundamentos morais na dignidade da pessoa humana'’ e visam
0 maior desenvolvimento destes como pessoas dotadas de racionalidade e
merecedoras de respeito e consideracdo. As relacdes laborais ndo escapam desse
limite, uma vez que “o valor da dignidade da pessoa humana estende-se a todos 0s
ramos do Direito, sem limita¢cdes. O ser humano é colocado no centro de toda ordem
juridica” (MACHADO, 2002, p. 358).

Visto o limite imposto a livre iniciativa pelo valor da dignidade humana, ainda
nos resta tratar das limitacbes decorrentes do meio ambiente do trabalho e nos
valores sociais do trabalho.

Como mencionado acima, o meio ambiente equilibrado é um direito
fundamental garantido no art. 225, da Constituicdo da Republica e, dentro do
conceito de meio ambiente, encontra-se o meio ambiente laboral.

Segundo Barros (2009, p. 1078), entende-se como meio ambiente do trabalho
aquele local onde o trabalhador se depara com 0S meios necessarios para o
provento de sua subsisténcia, “podendo ser o estabelecimento empresarial, o
ambiente urbano, no caso dos que executam atividades externas e até o domicilio
do trabalhador, no caso do empregado a domicilio, por exemplo” (BARROS, 2009, p.
1078).

Ainda de acordo com o0s ensinamentos da citada autora, a tutela do meio
ambiente do trabalho visa garantir a protecdo a salde e a seguranca do trabalhador,

com a finalidade de garantir que este possa usufruir de uma qualidade de vida

tudo, a afirmacédo da autonomia racional e moral-pratica de cada individuo, como valor a realizar em
concreto”.

10 Segundo Belmonte (2007, p. 86), os “direitos fundamentais na dimensao juslaborativa sao valores
de que os trabalhadores necessitam para a garantia de uma existéncia igualitaria, livre, valorizada e
justa na ordem econdmica e social, tendo por substrato a dignidade da pessoa humana”.

" Neste sentido, Barroso (2010) ensina que a dignidade da pessoa humana & “Compreendida como
fundamento moral dos direitos fundamentais e também como parte do conceito desses direitos
fundamentais”. BARROSO, Luis Roberto Barroso.



saudavel, digna (BARROS, 2009, p. 1079). Assim, é de fundamental importancia a

adocdo de meios para neutralizar os riscos a saude e seguranca do trabalhador.

Visando tal fim, a convencéo 148, da OIT, ratificada pelo Brasil, define que o
Estado € o responsavel pela elaboracdo de leis que visem medidas de prevencao,
sendo os trabalhadores responsaveis pela aplicacdo destas medidas definidas e, por
fim, os empregadores, sendo responsaveis pela observancia dessas normas,
devendo também apresentar propostas com medidas protetivas®®.

Quanto as obrigacbes do Estado na elaboracdo de leis que visem garantir
medidas de protecdo a salde e seguranca do trabalhador, o cumprimento destas
pode ser observado com as disposicfes estabelecidas pela Consolidacdo das Leis
do Trabalho, em especial os contidos no Capitulo V (da seguranca e da medicina do
trabalho), além das Normas Regulamentadoras®®, que cumprem importante papel
para essa finalidade.

No tangente as obrigacdes do empregador, além, claro, de possuirem o dever
de observancia das normas editadas pelo Estado, é de fundamental importancia a

nocdo de que estes devem tomar medidas que visem minorar os danos a saude do

18 “Convencédo n° 148 — Meio ambiente de trabalho (contaminac¢&o do ar, ruido e vibracdes):

1. Responsabilidade da autoridade competente de estabelecer critérios periodicamente revisados que
permitam definir os riscos de exposi¢cdo a contaminacdo do ar, ao ruido e as vibragdes nos locais de
trabalho, fixando limites de exposicdo, apés consulta com pessoas tecnicamente qualificadas
designadas pelas organizacdes interessadas representativas de empregadores e trabalhadores.

2. Responsabilidade dos empregadores, na vigéncia de riscos profissionais devidos a contaminacao
do ar, ruido ou vibracdes, de: Eliminar tais riscos, na medida do possivel, mediante medidas técnicas
ou de organizagéo do trabalho, ou, em ultimo caso, pelo fornecimento de equipamentos de protecéo
individual; acompanhar a satde dos trabalhadores expostos ou potencialmente expostos, por meio de
exames admissional e periodicos; adotar medidas para mudanca de fungcdo ou recebimento de
prestacdes da seguridade social para o trabalhador que por razdes médicas ndo possa permanecer
em seu posto de trabalho; notificar e submeter a apreciacdo da autoridade competente a utilizacdo de
procedimentos, substancias, maquinas ou materiais que levem a exposi¢céo de trabalhadores a esses
agentes; designar pessoa competente ou servigo especializado para tratar das questdes relativas a
prevencdo e limitacdo dos riscos existentes; assegurar a todos os trabalhadores e pessoas
interessadas todas as informacdes a esse respeito; obrigar a todos os trabalhadores a observacao
das normas de seguranca para prevencao e limitacdo desses riscos.

3. Dever de adotar medidas de promocado da investigacdo no campo da prevencédo e limitagdo dos
riscos devidos a contaminacéo do ar, ruido e vibragdes nos locais de trabalho”. (MTE, SIT, 2002).

1 As Normas Regulamentadoras (conhecidas como NRs) sdo normas relativas a seguranca e
medicina do trabalho, sendo obrigatério o respeito destas por parte dos empregadores que possuam
empregados regidos pela CLT.



trabalhador, comunicando as autoridades competentes a necessidade de utilizacéo

de meios ou substancias que cologuem em risco a saude e seguranca do
trabalhador®®. Neste ponto, o disposto no item 2, da Convencdo 148 da OIT (ja
citado — ver nota de rodapé numero 25) € o suficiente para compreender as
obrigacBes do empregador.

Segundo Barros (2009, p. 1065), quando o empregador contrata 0 empregado
ele contrai para si o dever de protecdo, através de medidas de higiene e seguranca,
a uma série de bens juridicos que o empregado leva consigo, como a vida, a saude,
a capacidade de trabalho, entre outros.

Tendo por base os ensinamentos da citada professora, o empregado, ao ser
contratado, normalmente goza de uma saude boa, que lhe permite 0 gozo de uma
vida saudavel e digna. Deste modo, é dever do empregador o devolver “ac mundo”
exterior com, na maior e melhor medida possivel, as mesmas condicbées em que
este ingressou “no mundo” laboral. Dai a importancia de se observar a legislacéo
vigente quanto a protecdo da saude e seguranca do trabalhador, haja vista que as
condi¢cbes de trabalho em desacordo com esta, podem causar danos ao trabalhador
(satide) e também ao proprio empregador, que pode sofrer na perda da producdo® e
também com a reparacdo dos danos causados aos trabalhadores?®?. Isso porque, se,

de um lado, o empregador possui o poder de cobrar de seus empregados (poder

% Neste sentido, Barros (2009, p. 1068) afirma que “a utilizagdo de procedimentos, substancias ou

materiais que exponham os trabalhadores a esses riscos devera ser comunicada a autoridade
competente, que poderd autorizd-las com cautela ou proibi-las, fixando limites de exposi¢do. O
estado de salde dos trabalhadores, nesses locais, devera ser objeto de uma vigilancia médica
gratuita com intervalos apropriados e exame médico prévio e periddico”.

?L Neste sentido, Barros (2009, p. 1063) ensina que “além do acidente de trabalho e enfermidades

profissionais, as deficiéncias nas condicbes em que ele executa as atividades geram tenséo, fadiga e
a insatisfacdo, fatores prejudiciais a salde. Se ndo bastasse, elas provocam, ainda, o absenteismo,
instabilidade no emprego e queda de produtividade”.

%2 Neste sentido, leciona Cairo Junior (2009, p. 36): “a atividade humana cria risco em fungdo do seu
interesse em produzir mais com menor custo. Cabe aquele que produz e controla o risco, portanto,
adotar medidas desnecessarias para reduzi-los ou elimina-los, sob pena de suportar suas
consequéncias. Deste modo, quem deve suportar o 6nus respectivo sdo aquelas pessoas que obtém
proveito da sua propria atividade, segundo o brocado ubi emolumentum, ibi onus, ou seja, quem se
beneficia do proveito deve suportar os encargos”.



empregaticio — como sera estudado adiante), ele, de outro, possui obrigacdes

acessorias®.

A garantia de direitos minimos aos trabalhadores evita que o labor prejudique
sua vida e saude. Neste ponto € que se mostram importantes ndo sé as normas
acima citadas, mas como também os direitos fundamentais do trabalhador®,
principalmente aqueles descritos nos artigos 6° ao 11 da Constituicdo da Republica,
os direitos sociais.

Esses direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores séo fruto de longas
e arduas lutas para o devido reconhecimento da dignidade do trabalhador,
salvaguardando o minimo necessario para que o homem se realize no trabalho sem
ser explorado pela minoria detentora do capital, garantindo assim os ideais que
lastreiam o constitucionalismo®.

Se, por um lado, a livre iniciativa foi uma grande conquista individual, no
sentido de ndo sujeicdo do individuo aos mandamentos e vontades estatais, por
outro lado, esta deve ser limitada para que a liberdade frente ao Estado néo
“escravize” aqueles que ndo detém o capital, se sujeitando a minoria rica. O Estado
deve manter uma posi¢cao que, a0 mesmo tempo, garanta a liberdade de iniciativa

econbmica e ndo permita que esta imponha o poder do capital sobre a massa

8 Neste sentido ensina Belmonte (2007, p. 74): “quanto ao empregador, que tem a obrigagédo basica

de pagar o salario, dele exige-se a observancia de prestacfes acessorias e correlatas ao direito de
cobrar do empregado a prestacdo do servigo. Assim, tem o empregador deveres de protecdo, de
informacao e de lealdade em relagdo ao empregado. (...). Sdo deveres de protecao fisica, moral e
intelectual, o respeito aos direitos personalissimos do empregado (honra, imagem, intimidade, vida
privada, integridade fisica, saude, incluindo o cumprimento das normas de garantia da higiene e
seguranca do trabalho, ndo discriminacao, liberdade etc.)”.

** E importante ter a nogdo de que os direitos fundamentais dos trabalhadores ndo sio somente
aqueles descritos entre os artigos 7° e 11 da Constituicdo Federal. Muitos direitos fundamentais dos
trabalhadores estdo esparsos na Constituicdo. Um exemplo € o ja citado direito ao meio ambiente de
trabalho equilibrado, com previsdo no art. 225 da Constituicdo da Republica. Outro exemplo é o
direito ao tratamento isondmico, previsto no caput do art. 5°, dentre outros.

?® Neste sentido, Daniel Sarmento (2011, p. 8) dita que “A positivacéo e tutela dos direitos sociais e
econdmicos partiram de uma premissa que nos parece inquestionavel: diante da desigualdade de fato
existente no meio social, se o Estado n&o agir para proteger o mais fraco do mais forte, os ideais
éticos de liberdade, igualdade e solidariedade em que se lastreia o constitucionalismo seguramente
véao se frustrar”.



proletariada, haja vista que é um dos objetivos do Estado garantir o bem de todos,

como previsto na Constituicdo Federal (art. 3°, V)%,

3 O PODER EMPREGATICIO E OS DIREITOS DOS TRABALHADORES

Através da relacdo empregaticia estabelecida com a celebracdo de um
contrato de trabalho nasce para o empregador o poder empregaticio e,
consequentemente, ao empregado nascem deveres de obediéncia, devido a sua
subordinagdo juridica (ALVARENGA, 2010). Esse poder empregaticio do
empregador é decorrente da livre iniciativa.

O poder empregaticio € um fator limitador dos direitos dos trabalhadores,
sendo pautado nos principios de lealdade e boa-fé, haja vista a necesséria
subordinacéo juridica para uma boa execucdo do contrato de trabalho. Segundo
Rubia Zanotelli de Alvarenga, a subordinacdo juridica compreende a sujeicdo do
empregado as vontades do empregador. Sendo que esta subordinacdo se
instrumentaliza no poder empregaticio, através da detencdo dos os poderes de
direcdo, regulamentacao, fiscalizagdo e punigdo (ALVARENGA, 2010).

Esse poder empregaticio garantido ao empregador € encontrado no artigo 2°
da CLT, que assim dispde: “Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige
a prestagao pessoal de servigo”. Note-se que o citado dispositivo tras o conceito de

empregador, porém, nas palavras de Alvarenga,

desse conceito, extrai-se o fundamento do poder empregaticio, que
consiste no conjunto de prerrogativas que séo deferidas as partes, e
que atribuem aos mesmos, direitos e obrigagbes oriundas do
contrato de trabalho. De um lado da relagéo juridica de emprego,
temos 0 empregador, que tem a prerrogativa de planejar ou
organizar, dirigir, requlamentar e controlar o seu negécio no ambito
do espaco empresarial e do outro lado, o empregado, que se

® Neste sentido, ver Barros (2009, p. 1065): “um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil
consiste em promover o bem de todos (art. 3° da Constituicdo vigente), garantindo-se, no art. 6°, no
Capitulo Dos Direitos Sociais, o direito a saude de todos, o qual corresponde a um dever do Estado.
Dai se infere tratar-se a satde de um direito subjetivo publico, que se exige do Estado”.



compromete a executar a sua atividade laboral de acordo com as
disposicdes do contrato. O dispositivo considera o empregador o
detentor exclusivo do poder empregaticio e, a0 mesmo tempo, o
Gnico com titularidade para admitir, assalariar e dirigir a prestacéo
pessoal de servicos no contexto da relacao juridica de emprego. Do
artigo supramencionado, pode-se observar que o empregador, ao
admitir o empregado, estara assumindo para si todos 0s riscos
inerentes a sua atividade econdmica de producdo. Por intermédio da
subordinacao juridica e da sua ingeréncia no contrato de trabalho, o
empregado fica submetido as ordens do empregador. (ALVARENGA,
2010).

Assim, € possivel dizer que a relacdo de emprego, por si sO, € um fator
limitador aos direitos do trabalhador, sobretudo os direitos de liberdade?’, ao passo
que ao se subordinar juridicamente ao empregador, inegavelmente havera uma
limitacdo de sua liberdade. O trabalhador passa a ndo poder fazer mais tudo aquilo
que bem entender?®®.

Dessa relagdo podem surgir conflitos complexos entre direitos fundamentais.
Isso porque, como ja& estudado, se por um lado os direitos fundamentais dos
trabalhadores limitam a livre iniciativa, por outro lado, o poder empregaticio,
decorrente da livre iniciativa, direito fundamental, também limita os direitos
fundamentais dos trabalhadores. Nestes casos, ndo podemos simplesmente

sobrepor um direito fundamental ao outro. Ha de se fazer uma andlise, por vezes

" Neste sentido, leciona Delgado (1994, p. 105): “A liberdade na relacdo de emprego é sabidamente
limitada. Ultrapassada a manifestacao de vontade em aderir ao contrato empregaticio, o trabalhador
tem restringida, substantivamente, a margem de atuacdo de sua vontade ao longo do vinculo de
emprego. Ao ingressar no emprego, adere a um conjunto de clausulas previamente estabelecidas,
consubstanciadoras de tipico contrato de adesdo. E verdade que este contrato de adesdo emerge,
hoje, ndo somente a partir da exclusiva vontade empresarial, mas também do universo de normas
justrabalhistas obrigatérias que incidem sobre o conteddo do contrato. Essa Ultima circunstancia,
inquestionavelmente, confere clara atenuacéo a preponderancia da vontade empresarial no &mbito da
pactuacao empregaticia, embora ndo seja habil a eliminar, por certo, essa preponderancia”.

8 E importante ter a nocdo de que liberdade ndo é fazer aquilo que bem entender. A expressao
utilizada é servivel para ressaltar a limitagdo imposta pelo contrato de trabalho. Ao nosso sentir, a
concepcao mais correta de liberdade seria a de um direito subjetivo que esta intimamente ligado a
autodeterminacao do sujeito, porém uma autodeterminacgdo inserida na universalidade em que vive
esse sujeito, onde o livre desenvolvimento de sua personalidade, ou seja, da sua condicdo como
pessoa, deve permitir o livre desenvolvimento da personalidade de seus pares e, para tanto, a
liberdade deve ser limitada.



mais profunda, para fazer os ajustes necessarios ao caso concreto®. Neste ponto,

mostra-se de fundamental importancia a atuagéo do judiciario.

4 RELATIVIZACAO DE DIREITOS TRABALHISTAS E SEUS MALEFICIOS

Os direitos fundamentais do trabalhador limitam e sdo, ao mesmo tempo,
limitados pela livre iniciativa, direito fundamental do empreendedor. Deste modo,
torna-se inevitavel o conflito entre direitos fundamentais, necessitando assim de uma
andlise mais aprofundada das circunstancias do caso concreto.

Um exemplo desses conflitos pode ser encontrado no tangente a
contraprestacao financeira para relativizacdo de direitos dos trabalhadores, como,
por exemplo, a supressdo da reducgdo ficta da hora noturna, a permissao de
realizacdo de mais de duas horas extras mediante pagamento de adicional em alto
percentual, entre outros.

Tem-se ai, nestes casos, ainda que indiretamente, uma relativizacdo de
direitos fundamentais do trabalhador, uma vez que as normas relativizadas mediante
a contraprestacao financeira visam garantir direitos fundamentais do trabalhador,
sobretudo a saude e seguranca do trabalhador.

Deve ser feita uma analise mais profunda dessas situacdes, pois, ha
claramente um conflito de direitos fundamentais nestes casos. De um lado, a livre
iniciativa, que permite ao empreendedor utilizar de meios para aumentar sua
producdo, a liberdade, que permite as partes negociarem estas relativizacbes de
direitos, e, de outro lado, a salde e seguranca do trabalhador.

Muitas dessas situacbes se tornam objeto de apreciacdo pelo Tribunal
Superior do Trabalho e, também, pelos Tribunais Regionais do Trabalho de nosso

# Neste sentido, dita Belmonte (2012), em entrevista concedida ao site do TST: “o poder

empregaticio decorre da livre iniciativa, que é um direito fundamental, previsto na Constituicdo. Por
outro lado, o direito fundamental do trabalhador de ter a sua liberdade também esta previsto na
Constituicdo. Entdo, ndo podemos negar a vigéncia da Constituicdo para dizer que o direito que vale
€ do empregador, ou o do empregado. O problema é fazer esses ajustes na situagdo concreta,
guando estamos diante de um caso de possivel abuso. (...). O problema é encontrar no caso concreto
0 ajuste. E esse ajuste tentamos atingir a partir dos critérios da proporcionalidade e da razoabilidade”.



pais. Assim, para ilustrar nosso ponto de vista, abordaremos algumas destas

situacOes e demonstraremos a decisao apresentada pelos nossos Tribunais.

Em 2011 o TST, no julgamento do Recurso de Revista 86500-
06.2008.5.03.0091%, entendeu que a adocdo de jornada 12x36 por convencdo
coletiva ndo desobriga a empresa a considerar a reducao ficta da hora noturna.
Segundo o Ministro Relator, Horacio Raymundo de Senna Pires, “a redugao ficta da
hora noturna para 52 minutos e 30 segundos constitui medida de higiene, saude e
seguranca do empregado, garantida por dispositivo de lei (artigo 73, 8 1°, da CLT) e
tutelada pela Constituicao Federal (art. 7°, XXII)” (TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO, 2011).

Note-se que o entendimento do Ministro visa salvaguardar direitos
fundamentais, ainda que, livremente, o sindicato patronal e o sindicato da categoria
acordassem em permitir o labor em jornada 12x36. E importante notar também que
0 Ministro ndo anula a possibilidade da jornada 12x36, mantendo-se assim a postura
negativa do Estado quanto a relacédo entre as partes contratantes. Assim, ao mesmo
tempo ha o respeito a livre iniciativa e a liberdade dos contratantes e também ha a
protecao a direitos fundamentais do trabalhador.

Recentemente, a Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho, analisou situacdo parecida com a mencionada a
cima. No julgamento dos Embargos Declaratérios em Recurso de Revista n® 31600-
45.2007.5.04.0232, os Ministros consideraram valida clausula de norma coletiva que
suprimiu a reducao ficta da hora noturna, tendo em vista que houve o aumento do

valor do adicional noturno.

% RECURSO DE REVISTA. HORA NOTURNA. REDUCAO FICTA. FLEXIBILIZACAO. CONVENCAO
COLETIVA. IMPOSSIBILIDADE. A hora noturna reduzida constitui medida de higiene, salde e
seguranca do empregado, garantida por norma legal (artigo 73 da CLT) e tutelada pela Constituicdo
Federal (art. 7°, XXIl). O acordo com vista a adocdo do sistema laborativo de 12x36, ainda que
decorrente de negociagdo coletiva, ndo priva o empregado do direito ao labor em horéario noturno
reduzido, com o pagamento do respectivo adicional, nos termos dos artigos 73, § 1°, da CLT e 79, IX,
da CF. Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido. CONCLUSAO: RECURSO DE REVISTA
INTEGRALMENTE NAO CONHECIDO. (865000620085030091 86500-06.2008.5.03.0091, Relator:
Horacio Raymundo de Senna Pires, Data de Julgamento: 14/12/2011, 32 Turma, Data de Publicagéo:
DEJT 19/12/2011)



Note-se que neste segundo caso had uma peculiaridade que nao ha no

primeiro caso citado: ndo hd somente a supressao da reducao ficta da hora noturna.
Ha também uma contraprestagéo financeira para compensar a supressdo. Segundo
a maioria dos Ministros, a fixacdo de um adicional noturno mais elevado compensa a
supressdo, mantendo o equilibrio entre as partes contratantes.

Porém, a questao da supressao da reducéo ficta da hora noturna mediante o
aumento do adicional noturno trazida acima somente ilustra o ponto que queremos
analisar aqui, que é a supressao de direitos fundamentais mediante contraprestacao
financeira. Essas questdes trazem consigo outras questfes importantes que devem
ser analisadas, como, quais sao os beneficios e os maleficios em curto e em longo
prazo? Até que ponto é salutar a relativizagdo de direitos fundamentais mediante a
contraprestacao financeira?** Quais sdo os limites morais dessa relativizacao?

Os trabalhadores, depois das Revolucdes Liberais, se encontraram reféns do
poder do capital. A grande massa proletariada, recém “emancipada” das garras
estatais, necessitando de dinheiro para sobreviver, se submetia a condi¢bes
precérias de trabalho mediante a contraprestacao financeira, sendo necessarios
varios anos para o reconhecimento dos direitos fundamentais dos trabalhadores,
gue passaram a impor limites a livre iniciativa. Essa constatacdo nos leva a uma
reflexdo: essa relativizacao de direitos fundamentais dos trabalhadores, mediante a
contraprestacao financeira, ndo estaria sujeitando novamente a maioria necessitada
ao poderio da minoria detentora do capital?

Além do mais, ao nosso sentir, a reducao ficta da hora noturna, por exemplo,
nao so6 protege a saude do trabalhador como também ajuda a diminuir um problema
social, o desemprego. Na medida em que o trabalhador fica menos tempo na

1 Michael Sandel (2012) aponta dois motivos para se preocupar com a possibilidade de compra e
venda de quase tudo na nossa sociedade. Acreditamos que a reflexdo trazida pelo professor
americano se enquadra no que estamos discutindo no presente trabalho, pois o que tratamos aqui € a
compra e venda de direitos fundamentais. Em sua obra, Michael Sandel (2012, p. 14) assim expde:
“por que ficar preocupado com o fato de estarmos caminhando para uma sociedade em que tudo esta
a venda? Por dois motivos: um tem a ver com desigualdade; o outro, com corrupgdo. Veja-se a
guestdo da desigualdade. Numa sociedade em que tudo esta a venda, a vida fica mais dificil para os
gue dispem de recursos modestos. Quanto mais o dinheiro pode comprar, mais importante é a
afluéncia (ou a sua falta)”.



empresa, esta necessita aumentar o numero de trabalhadores, colocando mais

pessoas no mercado de trabalho.

De inicio, o aumento do adicional noturno, o pagamento de horas
extraordindrias em percentuais elevados ou o pagamento de adicional de
insalubridade, podem ser bastante benéficos ao trabalhador. Principalmente no
tangente aqueles que possuem um salario menor, pois estas verbas podem
representar um alivio nas contas mensais. Porém, em longo prazo podem
representar um grande transtorno na vida do trabalhador, podendo surgir doencas
relacionadas ao excesso de trabalho e a exposi¢cdo a agentes nocivos, gerando um
problema social também, uma vez que pode onerar os cofres do Estado devido a
beneficios previdenciarios®2. Isso sem contar a ocorréncia de acidentes de trabalho.

Em uma analise mais profunda, em nosso sentir, a relativizacdo de direitos
trabalhistas diretamente ligados a saude e seguranca do trabalhador traz mais
maleficios do que beneficios e devem ser afastadas. Neste ponto, os direitos
fundamentais dos trabalhadores devem sobressair a livre iniciativa e a liberdade de
negociacgao. Isso porque, em longo prazo, podem ser causados danos a saude dos
trabalhadores, além de poder causar danos a coletividade, com um grande gasto
com beneficios previdenciarios decorrentes de doencas ocupacionais ou acidentes
de trabalho.

Por fim, é importante abordar outro fator que, em nosso ver, é impeditivo a
comercializacao de direitos ligados a saude e seguranca do trabalhador. Os direitos
fundamentais do trabalhador visam garantir o0 minimo para que os trabalhadores
sejam tratados com o respeito e consideracdo que merecem como seres humanos,
ou seja, visam o0 respeito a suas dignidades. A compra e venda de direitos

relacionados a saude e seguranca do trabalhador relega ao status de coisa bens

%2 De acordo com informagdes da Fazenda Nacional, “a Previdéncia Social podera ter uma despesa
adicional superior a R$ 1 bilhdo por ano se o pagamento de auxilio-doenca continuar aumentando no
ritmo acelerado observado nos ultimos meses”. No ano de 2010, o gasto com pagamento de auxilios-
doenca foi de R$ 13 bilhdes. (FRAGA; ROLLI, 2011).
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importantes da vida do ser humano, indo de encontro com o valor da dignidade

deste®,

CONCLUSAO

Vimos que a livre iniciativa, sem duvidas, é um direito fundamental que
decorre da liberdade classica atingida apos as Revolugdes Liberais, quando o sujeito
passa a ser livre para desenvolver o seu trabalho para seu préprio proveito, nao
mais para sustentar as regalias do Clero e da Nobreza.

Dessas Revolucdes Liberais resultou também a igualdade formal entre os
individuos, colocando todos em posicdo de isonomia e que, juntamente com a
liberdade classica, fez com que a minoria detentora do capital impusesse seu
poderio econdmico a maioria desprovida de recursos, que se submetiam a
condi¢fes precarias de trabalho. Deste modo, o Estado precisou sair de sua postura
negativa para garantir aos trabalhadores condi¢cfes dignas de trabalho, permitindo
que estes se desenvolvessem como seres humanos, merecedores de respeito e
consideracao.

Tendo em vista essa necessidade, a livre iniciativa e liberdade no contrato de
trabalho devem sofrer restricdes para garantir 0 minimo necessario para que 0S
trabalhadores desenvolvam suas atividades sem causar maiores danos a saude,
evitando também a comercializacdo de direitos ligados a saude e seguranca do
trabalhador, pois além de desvirtuar o proposito destes, pode resultar em outros
problemas, como o alto gasto com beneficios previdenciarios.

% Neste sentido, cita Sandel (2012, p. 15): “quando decidimos que determinados bens podem ser
comprados e vendidos, estamos decidindo, pelo menos implicitamente, que podem ser tratados como
mercadorias, como instrumentos de lucro e uso. Mas nem todos os bens podem ser avaliados dessa
maneira. O exemplo mais 6ébvio sdo os seres humanos. A escraviddo era ultrajante, por tratar os
seres humanos como mercadorias, postas a venda em leildo. Esse tratamento ndo leva em conta os
seres humanos de forma adequada — como pessoas que merecem respeito e tratamento condigno, e
ndo como instrumentos de lucro e objetos de uso”.
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THE RELATIVIZATION OF LABOR RIGHTS AND LABORERS’ HEALTH AND

SAFETY: the moral boundary between free enterprise and laborers’ fundamental

rights

ABSTRACT

This article is aimed to establish the existing relationship between the labor rights
relativization, through a consideration charged, be it financial or through other
benefits, and the fundamental rights of employees and employers, more precisely the
workers’ health and safety together with their free enterprise. Although, for this, it's
needed to be outlined a free enterprise concept, presenting its limits imposed by it,
as well as to it, to only then show the possible conflicts risen from this relationship. It
is intended to demonstrate that, what may at first glance look good for workers, after
a thorough analysis, it may be interpreted as truly harmful to their health and safety.
Thus, it becomes evident the need of a state intervention to protect the workers
fundamental rights, conquered after a long fight against the power imposed by a

minority who held the capital.

KEY-WORDS: FREE ENTERPRISE. EMPLOYMENT POWER. FUNDAMENTAL
RIGHTS.WORKERS.
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