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EDITORIAL

A IMPORTANCIA DAS REVISTAS CIENTIFICAS NA COMUNIDADE
ACADEMICA

Tendo em vista, a criagdo da nossa nova revista, Intrépido Direito, da
Faculdade FEAMIG, vé-se necessaria a apresentacdo da importancia da

mesma perante a comunidade académica.

Esta importancia tem como base constituir um instrumento de veiculagéo de
trabalhos cientificos, com o objetivo de agregar conhecimento a comunidade

académica.

O ato de compartilhar o conhecimento é muito importante, em todas as areas
de conhecimento e n&o seria diferente com a area juridica, que esta em

constante evolugdo, porque acompanha o movimento da vida, da sociedade.

As revistas cientificas possuem um papel fundamental na producéo e difusao
de estudos da comunidade académica, produzidos com responsabilidade e
rigor académico, a fim de provocarem debates entre alunos, professores,
pesquisadores, outros, contribuindo para a area do Direito crescer e se

desenvolver.

Enfim, a FEAMIG orgulhosamente langa, com esta edicdo, sua revista
académica propria, com toda a responsabilidade e rigor necessarios a tal, a fim
de ofertar mais um instrumento de difusdo e producgdo cientificas, com

periodicidade semestral.

EQUIPE EDITORIAL FEAMIG
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1- A RESPONSABILIDADE AMBIENTAL TRIPLA: UM FATO E TRES
POSSIVEIS CONSEQUENCIAS

Inara de Pinho Nascimento Vidigal

1 INTRODUGAO

ApoOs situagbes de grande repercussdo ambiental como rompimento de
barragens de rejeitos de mineragdo, incéndios florestais, rompimento de
oleodutos ou minerodutos, vazamento em plataforma de petrdleo, dentre outros
que ensejam danos ambientais significativos ao meio em que vivemos, sempre

surgem questionamentos como:

Quem sera responsabilizado? A empresa pode ser condenada criminalmente?
O diretor da empresa sera preso? Quem pagara pelos prejuizos causados?
Havera apenas multa? As pessoas serdao indenizadas? E o meio ambiente,

quem vai recuperar?

Embora as perguntas sejam bem diretas, as respostas sdo bastante distintas
dependendo do ambito de repercussao da responsabilidade ambiental. Isso
porque a responsabilizacdo por danos causados ao meio ambiente enseja
consequéncias em trés esferas: administrativa, civil e penal. E a denominada

responsabilidade ambiental tripla.
2 RESPONSABILIDADE AMBIENTAL TRIPLA

Nesse sentido, os atos que configuram danos ao meio ambiente sujeitardo o

infrator a trés espécies de responsabilidade.

Tomando como exemplo o rompimento de um oleoduto que tenha causado a
contaminacgao hidrica, tratando-se o fato de uma infragdo ambiental, e tendo o
orgao fiscalizador o dever de atuar imediatamente, o fato danoso sera objeto

1 Mestre em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel, e especialista em gest3o florestal e em
gestdo de recursos hidricos. Coordenadora académica do curso de Direito da FEAMIG. Faz parte da
equipe de auditores da area de meio ambiente da multinacional Bureau Veritas Certification. Email:
inarapinho@gmail.com
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de sancido administrativa, dentre aquelas prevista em lei?, sendo bastante

comum a imposi¢cao de multa.

Sob o aspecto da responsabilidade civil, supondo que o rompimento do
oleoduto tenha causado a contaminagdo hidrica, impedindo o uso da praia,
comprometendo a atividade pesqueira na regido e causando desequilibrio na
qualidade ambiental, dentre outros danos, o infrator devera reparar todos os
prejuizos causados, visto que a responsabilidade civil ambiental é objetiva e,
por esse motivo, ndo é necessario apuragao do dolo ou da culpa, bastando a

existéncia do nexo causal entre a atividade e o dano.

Considerando, ainda, que a mesma contaminagdo da agua, causada pelo
rompimento do oleoduto, configura crime ambiental, previsto na lei 9.605/98, a
mesma conduta danosa podera ensejar também a responsabilizagdo criminal
do infrator. Mas, sendo este infrator uma empresa (pessoa juridica), como se

dara a sua punicao na esfera penal?

E a partir da triplice responsabilidade pelas condutas ou atividades lesivas ao
meio ambiente, instituida pela nossa Constituicido de 1988 que se inicia a

analise dos reflexos juridicos de um fato como o exemplificado acima.

Assim, tal previsdo constitucional esta no art.225, §3°, a saber:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragoes.

(..)

2 Lei 9.605/98, art. 72. As infracdes administrativas sdo punidas com as seguintes san¢des, observado o
disposto no art. 62:

| - adverténcia;

Il - multa simples;

Il - multa diaria;

IV - apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos,
equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infracdo;
V - destruicdo ou inutilizacdo do produto;

VI - suspensdo de venda e fabrica¢do do produto;

VIl - embargo de obra ou atividade;

VIII - demoligdo de obra;

IX - suspensdo parcial ou total de atividades;

X —(VETADO)

XI - restritiva de direitos.
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§ 3°As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados. (CF, art.225, §3°)

2.1 Diferenga entre impacto e dano ambiental

Antes de adentrar ao tema central, vale ressaltar que para o direito ambiental,

os termos impacto e dano ambiental s&do distintos e merecem ser esclarecidos.
2.1.1 Impacto ambiental

E a alteragdo no meio ou em algum de seus componentes decorrente da acdo
ou atividade humana, conforme definicdo® do Conselho Nacional de Meio
Ambiente(CONAMA).

O Impacto Ambiental esta associado a alteragcdo ou efeito ambiental previsto
em estudos de analise de impactos e mitigado, por meio de medidas técnicas
adequadas a minimizar os efeitos de tal impacto. Corresponde a uma

interferéncia ambiental autorizada e controlada.
2.1.2 Dano ambiental

E a intervengdo negativa no ambiente sem que tenha sido autorizada e que
gera prejuizo. E a lesdo aos recursos ambientais, com conseqiiente
degradagao — alteragdo adversa ou in pejus — do equilibrio ecolégico e da
qualidade de vida, como ensina Milaré (2013).

Na licdo de Siqueira (2017), o impacto implica ao empreendedor um custo de
mitigagdo que decorre do principio do poluidor-pagador, ao passo que o dano

enseja a responsabilizagao, in verbis:

3 Art. 19 - Para efeito desta Resolugdo, considera-se impacto ambiental qualquer alteragdo das
propriedades fisicas, quimicas e bioldgicas do meio ambiente, causada por qualquer forma de matérias
ou energia resultante das atividades humanas que, direta ou indiretamente, afetam:

I a salde, a seguranga e o bem-estar da populagado;
. as atividades sociais e econémicas;

M. a biota;
V. as condigOes estéticas e sanitarias do meio ambiente;
V. a qualidade dos recursos ambientais. (Resolucdo n° 01/1986, CONAMA).
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Os danos ambientais geram a responsabilizagdo ambiental civil
objetiva prevista expressamente no art. 14 da Lei n. 6.938/81 (sem
prejuizo da responsabilidade ambiental administrativa e penal). Os
impactos ambientais stricfo sensu, decorrentes de atividades
empreendedoras praticadas em absoluta regularidade, implicam a
aplicacdo do principio do poluidor-pagador, pelo qual os 6rgaos
licenciadores impdéem a adogdo, pelo empreendedor, de medidas
mitigatérias e compensatodrias dos impactos. (SIQUEIRA, 2017)

De tal distingado infere-se que o impacto, em regra, decorre de agédo antropica,
ao passo que o dano, por sua vez, pode decorrer de causas naturais ou agao
humana, sendo que sob o manto da responsabilidade tripla, as consequéncias
serdo diferentes em cada caso.

Nesse sentido, qualquer alteragdo adversa das caracteristicas do meio
ambiente corresponde a degradacédo da qualidade ambiental, que conduz ao
conceito legal de poluigédo, a saber

Poluicao é a degradacédo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou

indiretamente:
a) prejudiquem a saude, a seguranga e o bem-estar da populagéo;
b) criem condi¢des adversas as atividades sociais e econémicas;
c) afetem desfavoravelmente a biota;
d) afetem as condi¢des estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos. (Lei 6.938/1981, art.3°, IlI).
2.1.2.1Repercussao juridica tripla do dano ambiental

Nesse sentido, o dano ambiental pode repercutir distintamente nas trés

espéecies de responsabilidade:
a)Administrativa, como uma infragao ambiental

As atividades empresariais publicas ou privadas serdo exercidas em
consonancia com as diretrizes da Politica Nacional do Meio Ambiente. (Art.5°,

paragrafo unico, Lei 6.938/81)
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b)Civil, como uma obrigagao de reparar os danos ambientais

Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O
Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor agao
de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.
(art.14, §1°, Lei 6.938/81)

c)Penal, como punigao pela conduta criminosa
O fundamento esta nos artigos 2°, 3° e 4°, da Lei 9.605/98.

A lei de crimes ambientais estabelece que quem, de qualquer forma, concorre
para a pratica dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a estes
cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o
administrador, o membro de conselho e de 6rgéo técnico, o auditor, o gerente,
o preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta
criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para
evita-la.(art.2°)

No caso das pessoas juridicas, seréo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
orgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. Vale ressaltar que
essa responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas,
autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.(art.3°)

Podera, ainda, ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente. (art.4°)

2.3 Independéncia e concomitancia da responsabilidade ambiental tripla

As diferentes instdncias s&o independentes e podem  ocorrer
concomitantemente, de modo que eventual absolvicdo do infrator na esfera
penal ndo implica na exoneragdo da obrigagcado de reparar o dano causado, e
nem isenta ou abate eventual sancdo administrativa, como a multa, por

exemplo. Do mesmo modo, o pagamento de multa ambiental na esfera
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administrativa, ndo tem o condao de desobrigar o poluidor da reparagao civil do

dano causado.

Estes sdo os aspectos gerais que definem a responsabilidade ambiental tripla

por danos causados ao meio ambiente.

Porém, vale ressaltar que nos trés casos as consequéncias podem repercutir
no bolso do poluidor/causador do dano, visto que na esfera administrativa,
embora haja varias sang¢des previstas em lei, a multa é a mais comum. Na
seara civil, embora a prioridade seja a reparagao in natura do dano, esta pode
ser de alto custo, devendo ser fundamentada em projeto técnico e
monitoramento da sua evolugdo, podendo ainda haver a condenagdo em
pagamento de indenizagdo em razdo dos danos irreparaveis. Por fim, no
ambito penal, sendo o réu pessoa fisica, podera a pena privativa de liberdade
ser substituida, desde que preenchidos os requisitos, por pena restritiva de
direitos, que por sua vez, pode significar custo econémico, além da multa
penal, quando houver e, sendo o réu pessoa juridica, certamente, essas penas
incidirdo sobre o aspecto econdmico da empresa, como se pode observar do

rol de sangdes penais* destinadas exclusivamente as pessoas juridicas.

4 Lei 9.605/98:

Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, de acordo com
o disposto no art. 39, sdo:

| - multa;

Il - restritivas de direitos;

Il - prestacdo de servigos a comunidade.

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sdo:

| - suspensdo parcial ou total de atividades;

Il - interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

Il - proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvencdes ou
doacdes.

§ 12 A suspensao de atividades sera aplicada quando estas ndo estiverem obedecendo as disposi¢des
legais ou regulamentares, relativas a protecdo do meio ambiente.

§ 22 Ainterdicdo sera aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade estiver funcionando sem a
devida autorizacdo, ou em desacordo com a concedida, ou com violagdo de disposicdo legal ou
regulamentar.

§ 32 A proibicdo de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios, subvencdes ou doagdes ndo
podera exceder o prazo de dez anos.

Art. 23. A prestacdo de servicos a comunidade pela pessoa juridica consistira em:
| - custeio de programas e de projetos ambientais;

Il - execucgdo de obras de recuperagdo de areas degradadas;

lIl - manutencao de espacos publicos;

IV - contribuicGes a entidades ambientais ou culturais publicas.
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3 CONSIDERAGOES FINAIS

Resgatando as perguntas-problema que neste breve artigo foi proposta a

analise levando em conta a ocorréncia de danos ao meio ambiente, tem-se:
Quem sera responsabilizado?

Constatada a ocorréncia de atividades e/ou condutas lesivas ao meio ambiente
poderdo ser responsabilizadas tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas

juridicas que houverem contribuido para o dano ambiental.

Ha também a possibilidade de responsabilizagdo por omissdo de algumas
pessoas que, em razao da natureza do seu cargo ou fungdo na organizagéo,
deixou de agir para impedir a pratica de conduta criminosa causadora de dano
ambiental, desde que essa pessoa tenha tido a possibilidade agir para evita-la.

A empresa pode ser condenada criminalmente por danos ambientais?

A Lei de crimes ambientais inovou trazendo a possibilidade de condenacao da
pessoa juridica sob o aspecto penal, ratificando o que a Constituicdo Federal ja
havia estabelecido em seu §3° do art.225 e estabelecendo critérios para que
essa responsabilizagdo penal ocorra concretamente. Dentre esses aspectos
esta o fato de que a infragdo tenha sido cometida pelo representante legal ou
contratual da empresa ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da

organizagao®.

O diretor da empresa sera preso? Como ja exposto, a condenagdo das
pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou
participes do mesmo fato podendo ocorrer a condenacdo daquelas pessoas
fisicas que, em nome do ente coletivo, tomaram decisées que contribuiram
para a ocorréncia do dano ambiental, mas ressalte-se que tal condenag¢ao nao
se confunde com a responsabilizacdo da pessoa juridica, podendo haver,

paralelamente, a condenagao daqueles profissionais que assumiram fungdes

5 Art. 32 As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu dérgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-
autoras ou participes do mesmo fato. (Lei 9.605/1998 — Lei de crimes ambientais)
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diretivas ou de responsabilidade técnica, por exemplo, desde que haja provas

nesse sentido.

Quem pagara pelos prejuizos causados? As pessoas serdo indenizadas? E o

meio ambiente, quem vai recuperar?

Essas trés perguntas sao desdobramentos de um sé questionamento, qual seja
a reparacdo ambiental. E importante separar a condenagdo criminal, que tem
por objetivo punir, da reparagdo ambiental, que de forma distinta, tem o objetivo

de ressarcir aquilo que foi retirado de outrem ou do meio ambiente.

Nessa linha, temos a responsabilidade civil objetiva que permite a reparagao
ambiental®, independentemente da existéncia de culpa, bastando evidencias do
nexo causal entre a atividade/ato e o dano causado. Assim, tanto um ente
coletivo quanto uma pessoa fisica deverdo reparar os prejuizos ambientais
decorrentes de seus atos, podendo tal reparacéo ocorrer in natura, isto € com a
propria recuperagcdao do que foi destruido, se tecnicamente possivel ou,
alternativamente, indenizando as perdas que nao podem ser revertidas, sejam
essas perdas de particulares (direito individual homogéneo’) ou da coletividade
(direitos coletivos e difusos?®).

Por fim, temos o ultimo questionamento proposto, qual seja, podera haver

apenas multa em decorréncia de um dano ambiental?

A multa € uma das sancdes previstas para a responsabilizacdo no ambito
administrativo e, portanto, também possui carater sancionador, de modo que,

nao se confunde com a indenizagéao, cujo objetivo é de reparagao.

5 Art. 14

§ 1° - Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos
Estados tera legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos
causados ao meio ambiente.(Lei 6.938/81)

7 Interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum. (art.81, I, Lei 8078/1990)

8 - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base (art.81, | e I,
Lei 8078/1990)
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Nesse sentido, cabe também distinguir a simples infragdo ambiental que pode
ser entendida como a transgressdo de uma norma juridica que néo configure
crime e nem tdo pouco tenha ensejado prejuizos individuais ou coletivos.
Nesse caso, € possivel, a imposi¢cao isolada de uma sancado administrativa,
podendo ser a multa simples ou diaria. Mas, havendo concomitancia da
infracdo ambiental com danos ambientais, podera ocorrer a imposicdo da

reparacgao civil, bem como, as sang¢des penais cabiveis.

O objetivo desse breve artigo foi trazer linhas gerais sobre a responsabilidade
tripla por danos ao meio ambiente, mas certo é, que para a continuidade e
melhor aprofundamento do tema, cabe o desenvolvimento de um artigo para
cada uma das trés responsabilidades ambientais, o que podera ser tratado em
momento oportuno, ficando também o convite aos leitores para sugestbes de

novos temas na seara do direito ambiental.
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2- O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PREVENGAO A SAUDE DO
TRABALHADOR: UMA ABORDAGEM JURIDICA E TRANSDISCIPLINAR

Paulo Emilio Vilhena da Silva®

Vera Cristina Alexandre de Souza'®

1. INTRODUGCAO

O Direito do Trabalho deve se ater a busca de mecanismos adequados e atuais
para dar resposta satisfatoria as transformag¢des da sociedade. Antigos
conceitos precisam ser revistos e o0s institutos necessitam de nova
interpretagcédo, provocando nova leitura nos dispositivos legais, tudo com vistas
a tornar o ordenamento juridico trabalhista mais acessivel e efetivo, de modo a
atender o ser humano como meta principal a ser atingida, pois acima dos

interesses econdmicos esta a dignidade do ser humano (art. 1°, Ill, CF/88)

O presente estudo insere-se no ambito da protecdo juridica a saude do
trabalhador, com énfase no aspecto preventivo do ambiente laboral,
especificamente na adog¢do, pelo empregador, de medidas que visam a
neutralizar e minimizar os riscos de dano a que estdo submetidos os
empregados, e sob este prisma analisar a responsabilidade civil do agente na
perspectiva do conceito de dano.

O enfoque, portanto, € dirigido a analise das condi¢des necessarias para o
desenvolvimento adequado, seguro e saudavel da prestagcédo de servigos, a luz
da atual Constituicdo Federal e da Legislagéo ordinaria.

Sob este diapasao, a CF de 1988 reconheceu aos trabalhadores o direito a
reducado dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,

higiene e segurancga (art. 7, XXIl), proclamando, dentre os seus fundamentos, a

9 Juiz do Trabalho Titular no TRT da 3?2 Regido / MG; Mestre em Direito do Trabalho pela
Universidade de Sao Paulo — USP ; Professor do Curso de Direito da FEAMIG e da
UNILAVRAS

0 Fonoaudidloga e pesquisadora; Doutora pela Faculdade de Medicina da Universidade
Federal de Minas Gerais - UFMG
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dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll) e a valoragéo do trabalho (art.1°, 1V),
admitindo, ainda, como objetivos da Republica o bem-estar e a justica social
(art. 3°).

Elevou-se, portanto, ao patamar constitucional o direito a saude como direito
social, sendo que a Carta Magna recepcionou a CLT na parte em que dispde
sobre seguranga e medicina do trabalho, priorizando a prevengao do dano em

relacado a sua reparacao.

Reside neste ponto a enorme evolugéo protetiva que emergiu do texto maior.
Como direito social, esta diretriz focalizou 0 homem tomado em seu complexo
biopsicossocial, dotado de caracteristicas proprias e individuais que nao se
confundem com a sua padronizagdo mercantil. Ndo se contrata com o objeto,

mas com o ser, em toda sua amplitude fisica e mental.

Como corolario contratual, ao se admitir um empregado, o empregador tem o
dever de lhe conceder um ambiente laboral adequado a manutengao de uma

sadia qualidade de vida e uma prestagao de servigos segura e saudavel.

As consequéncias de sua omissao ou imprudéncia na implantacdo de medidas
antecipatoérias devem ser alicergadas em uma nova teoria da responsabilidade
civil, cujo fundamento esteja na sua funcdo preventiva e ndo meramente

reparadora.

No direito comparado, “sdo preeminentes as normas de dignificagdo do
trabalhador, tendo como um dos pilares de sustentagdo a saude e a seguranga
em todas as legislagbes europeias, sendo uma das tdnicas da regulamentagéo
norte-americana a idéia de que, na medida em que constréi riquezas, o

trabalho ndo pode ser instrumento de incapacidade ou morte do trabalhador” .

' BELTRAN, Ari Possidonio. Os impactos da integragdo no direito do trabalho. Sio Paulo, LTr, 1998.
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A matéria esta inclusa no rol dos direitos humanos pelos artigos 22 e 23 da
Declaragao da Organizagédo das Nagdes Unidas ao gizar “que toda pessoa tem

direito a seguranca social e a condigdes justas e favoraveis ao trabalho”.

A Convengado Americana sobre Direitos Humanos, no Pacto de Sao José da
Costa Rica, declarou, em seu artigo 10, que “toda pessoa tem “direito a saude”,
como o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social. E, mais,
adiante, expressou o compromisso das nagdes signatarias de adotar, entre as
medidas visando a assegura-lo, “a prevengdo e tratamento das doencgas
profissionais e a garantia do “direito de viver em meio ambiente sadio”,
compreendendo o “direito a uma nutricdo adequada que possibilite “0 mais alto

nivel de desenvolvimento fisico, emocional e intelectual”.

Nado ha duvida de que a tbnica da Constituicdo de Federal de 1988 também
assimilou esta tendéncia legislativa, como fruto das constru¢cées da engenharia,
da medicina e da psicologia do trabalho, refletindo o progresso destes ramos
no conhecimento na normatizagdo das regras concernentes a saude e ao

ambiente de trabalho.

Ademais, o Brasil ratificou trés importantes Convencgdes referentes ao tema da
saude dos trabalhadores: Convencédo 148 da OIT, sobre o meio ambiente de
trabalho, abordando os riscos devidos a contaminacédo do ar, ao ruido e as
vibragbes no local de trabalho, tendo sido incorporada a legislagdo nacional
pelo Decreto 93413 de 15/10/86; Também ratificou a Convengao 155, em
11/08/92, entrando em vigor em 18/05/94 pelo decreto 1254 de 29/09/94,
provocando uma definitiva ruptura conceitual em relagdo a protecéo
individualista do direito a saude, passando a vislumbra-lo como tema associado
ao proprio meio ambiente de trabalho. J& a Convencdo 161, que trata dos
servicos de saude no trabalho, foi ratificada pelo Brasil em 18/05/90 e
adentrou-se a legislagcdo nacional pelo decreto 127 de 22/05/91. Essas
Convencgdes tém forca de emenda constitucional, como se observa pelos art.
105, lll, alinea “a@” e artigo 5° paragrafo 3° da CF/88, no entanto, sdo
praticamente desconhecidas dos operadores do Direito e dos entes sindicais.
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Assim, em que pese 0O progresso normativo na seara constitucional e
internacional , a legislagédo ordinaria recepcionada (artigos 154 e seguintes da
CLT e as Normas Regulamentadoras previstas na Portaria Ministerial
3214/78), ainda se fulcra em antigos padrbes, como, por exemplo, a
monetizagao do risco, segundo a qual o potencial prejuizo a saude € reparado
com o simples pagamento de adicionais, como os de insalubridade e
periculosidade, deixando de lado a premissa de que o bem juridico tutelado
deve ser o proprio direito de trabalhar em condigdes seguras e saudaveis.

Nestas situagdes, ndo ha o estimulo ao empregador para adotar medidas de
protecdo e eliminacdo de riscos, preferindo, sob a O&ptica econbmica, o
pagamento dos referidos adicionais.

Uma nova teoria da responsabilidade civil hospedada na prevengao e
precaugao dos riscos deve ser ventilada como consequéncia juridica da falta
de adogao de medidas de protegdo pelo empregador.

Com o advento da CF/88, a licitude da conduta empresarial ndo esta adstrita
tdo-somente ao cumprimento daquelas normas recebidas, sob pena de se

negar eficacia ao proprio ditame inserto no artigo 7°, XXII do texto da CF/88.

Apenas repetir o que anteriormente ja existia € destronar toda a evolugao
axiolégica engendrada pela Carta Magna de 1988, com fulcro no principio da
dignidade humana e da valoragéo do trabalho, expressamente adotados.

Destarte, visa este estudo analisar a prevengdo as agressbes a saude do
trabalhador, diante da nova ordem constitucional, com espeque no art. 7°, XXIl,
CF/88 e apurar, como consequéncia de seu descumprimento a
responsabilidade civil do empregador sob o olhar do risco de dano, diante de

funcdo preventiva deste instituto que floresce na sociedade moderna.
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2. APROTEGAO A SAUDE DO TRABALHADOR

2.1 Perspectiva histérica

A analise historica do sistema legal de protegdo a saude do trabalhador
prescinde de uma apuracdo de sua faceta evolutiva, desde os tempos mais

remotos.

Nesta fase proemial, a utilizagdo do trabalho escravo no mundo antigo permitia
a manutencdo do dominio da classe mais forte como sinbnimo de riqueza e

poder.

A cultura de exploragédo do trabalho humano, tdo bem resumida nas palavras
de Plauto, “homo homini lupus est’, estendeu-se por toda idade média e parte
da idade moderna, e somente com o advento da Revolugédo Francesa de 1789
floresceu a indignagéo social como fruto dos ideais iluministas do século das

Luzes.

O surgimento do feudalismo na Idade Média possibilitou o aparecimento da
figura do servo, situada na regido mediana entre o labor escravagista e a
liberdade de contratacdo do obreiro, visto nesta fase como sujeito de alguns
direitos, com capacidade de serem titulares de relagdes juridicas entre as quais
a de contrair matriménio, ter heranga de objetos pessoais e animais, no entanto
ainda eram severamente tolhidos na liberdade de ir e vir e de manifestarem

abertamente sua vontade de contratagao.

O sistema de vassalagem que perdurou na Idade Média apos o isolamento da
Europa, decorrente da expanséao territorial dos mulgumanos, caracterizou-se
pela falta de “governos fortes centralizados, de sistemas legais organizados ou
de qualquer comércio intenso, assim como de circulagdo monetaria”'?, impondo

ao servo uma relagao de completa dependéncia em relagao ao senhor feudal.

12 VIANNA, Segadas. In: SUSSEKIND, Arnaldo ET AL. Institui¢des de direito do trabalho, 11* Edigdo, I
vol., Sdo Paulo: Ltr, 1992, p. 28.
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A decadéncia deste regime no final da idade meédia, fruto da ascensao
mercantilista provocada pela retomada do comércio com o oriente, permitiu o
nascedouro de novas relagdes de trabalho, aglomerados em pequenas vilas ou
burgos, surgindo a figura do colono ou arrendatario de prédio rustico,
rompendo com o trabalho servil, com o florescimento das unidades de
populacdo campesina semilivre, autbnomas frente as cidades e os grandes

colonatos”™3

Como reflexo da nova estrutura econémica do final da Idade Média, surgem as
corporagdes de oficio que representam a “reunido de pessoas do mesmo
oficio, que estavam sujeitas a regras comuns”, em razido do éxodo das
pessoas para os burgos, resultado da intolerancia em relagdo ao poder
absoluto e ja decadentes dos nobres feudais.

Surgem as corporagdes de oficio estruturas de forma hierarquizada, com
prevaléncia da participagdo do grupo, cuja associagdo favoreceu a reunido em
um mesmo espaco fisico de trabalhadores que buscavam uma melhor
capacitagédo técnica, pois o ingresso nestas entidades era condigdo para o

desenvolvimento e exercicio profissional.

Marcou o limiar do trabalho assalariado prestado pelos obreiros aprendizes e
companheiros aos proprietarios das oficinas, chamados de mestres. Neste
ambiente, as técnicas de producdo eram repassadas aos aprendizes que
auferiam salario pelo seu trabalho e ainda recebiam protecdo em caso de
doencas, demonstrando, para aquela época, uma evolugao conceitual enorme

no aspecto da condic¢ao juridica do trabalhador.

As corporagdes obtiveram consideravel forga politica nos séculos XV e XVI e
induziram grandes transformagdes socioeconOmicas nesta fase inicial de

desenvolvimento da manufatura e do capital naquela sociedade mercantilista.

3 FERRARI, Irany ET AL. Historia do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. Sdo
Paulo: Ltr, 1998, pg.33;

' BELTRAN, Ari Possidonio. Direito do trabalho e dos direitos fundamentais. S3o Paulo: Editora LTr,
2002, p.28;
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Por outro lado, ao buscar um forma centralizada de produc¢do, os donos das
oficinas exigiam um interregno laboral maior para aprendizes e companheiros,
para obtencdo do titulo de mestre, o que fomentou a luta de classes e criacao
de associacbes e as inevitaveis revoltas em razdo de mas condicbes de

trabalho.

Ademais, o regime absolutista amputou a possibilidade que qualquer
manifestagdo desta classe de trabalhadores que emergia nas corporagdes e
destinava a mantenca da concentragéo capitalista nas maos da burguesia que
aflora naqueles idos.

Somente com a Lei Chepalier, de 14 de Junho de 1791 foi declarada a
liberdade total de contratagdo, e por conseguinte culminou na extingdo das
préprias corporagdes de oficio, cujo modelo produtivo era incompativel com os
anseios e necessidades burgueses que apregoavam as ideias liberais de
valoragéo da vontade do individuo como forma de afastar o antigo regime.

Esta liberdade defendida pelos burgueses com tanto fervor como a base
filosofica do novo Estado redundou de um lado na igualdade juridica e politica
dos cidadaos, mas, paradoxalmente, caminhou na exploracdo do trabalhador,

livre somente para aceitar o que |he era imposto.

No entanto, esta concepcédo contratualista e afastada da serviddo medieval,
onde nao havia autonomia de vontade, representou uma grande evolugao na
forma de utilizagdo do trabalho humano, como corolario de uma subordinagao

juridica e ndo meramente fisica.

Neste cenario, a liberdade contratual associada a necessidade de lucro do
sistema capitalista surgido com a Revolugédo Industrial, acobertado por uma
economia monopolista, levaram a sérias consequéncias sociais, especialmente
o desemprego em massa e a sujeicdo a quaisquer condi¢bes de trabalho,
renegando o labor humano como objeto mercantil, sujeito também as leis de

mercado e dirigido pela mao invisivel.
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A velha luta do Capital e do trabalho ganhou novas feigbes na era da maquina
a vapor, no entanto de maneira cada vez mais perversa, sem observar limites

na utilizacado da forga de trabalho.

O labor de criangas e mulheres, economicamente mais atraente ao sistema
capitalista, traduzia em condi¢des deploraveis e extenuantes, fruto da liberdade

contratual defendida pela revolugao francesa.

Neste contexto social, a revolugao industrial com o advento da produgdo em
série gerou ambientes de trabalho agressivos e perigosos, aumentando o

numeros de trabalhadores doentes e mutilados.

Na dicgdo de Sebastido Geraldo de Oliveira '°, “contando com a sorte ou com
o instinto de sobrevivéncia, cabia ao proprio trabalhador zelar pela sua defesa
diante do ambiente agressivo e perigoso, porque as engrenagens aceleradas e
expostas das engenhocas de entdo estavam acima da saude ou da vida
desprezivel do operario”.

O reflexo social desta realidade adversa aos trabalhadores foi o surgimento do
proletariado em oposicdo aqueles detentores do capital, caracterizado pela
grande massa de trabalhadores “que vivia em condigdes indignas, submetida a
jornadas excessivamente prolongadas, com agravante da exploracdo de
menores de tenra idade, além do emprego exagerado da mao-de-obra

feminina” 18,

Este quadro de miserabilidade possibilitou, em contrapartida, a reacdo do
proletariado face ao clima de hostilidade que imperava no ambiente de
trabalho, fomentando cada vez mais movimentos reacionarios por parte dos
intelectuais e dos proprios trabalhadores na luta por melhores condi¢cdes de
trabalho. Estava pronto o cenario para uma ruptura revolucionaria, o que nao
demorou muito com a eclosdo dos movimentos sociais que marcaram o século
XIX.

IS OLIVEIRA, Sebastido Geraldo; Protegdo Juridica a Satide do Trabalhador, Editora LTr, 1996, p. 52
16 BELTRAN, Ari Possidonio. Direito do trabalho e os direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTr 2002, p.31;
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Neste diapaséao, Arnaldo Sussekind esclarece que “movimentos de intelectuais
e de trabalhadores contra esse quadro de miséria humana; e, mesmo
proibidos, os operarios se uniram para lutar pela conquista de direitos, que Ihes
fossem assegurados, com limitagdo de autonomia de vontade, nos contratos de
trabalho”.'”

No campo filosofico, as doutrinas politicas, especialmente a doutrina social da
Igreja, manifestada tardiamente pela Enciclica papal “Rerum Novarum” de
1891, além dos intelectuais comunistas, como Marx e Engels, influenciaram os
ataques no patamar ideoldgico ao liberalismo, abrindo o campo legislativo para
a concretude de um sistema de protegéo ainda incipiente.

2.2 Evolugao do direito a saude do trabalhador

Os romanos ja estudaram a relagcéo de algumas doengas com o trabalho
desenvolvido pelos obreiros. Plinio relatou algumas doencas mais comuns
entre os escravos e 0 uso pelos refinadores de minio de membranas de pele de
bexiga como mascaras; Marcial registrou doengas especificas das que
trabalhavam com enxofre e Juvenal percebeu as veias varicosas dos augures e
as doencas dos ferreiros; Lucrécio referiu-se a dura sorte dos mineradores de
ouro e Galeno de Pérgamo apontou experiéncia realizada sobre os riscos dos
mineiros nas minas de sulfato de cobre na ilha de Chipre'®. J4 os mineiros e
metalurgicos foram os primeiros trabalhadores estudados no campo das
doengas ocupacionais. Georg Agricola em 1556 escreveu um tratado sobre
mineragdo elencando as lesbes observadas os mineiros, indicando a

prevencgao e tratamento para as patologias das juntas, pulmées e olhos. '°

No entanto, o marco temporal mais significativo no estudo da relagdo das
doengas com o trabalho foi o levantamento feito pelo médico Bernardino

Ramazzini, no ano de 1700, culminando no lancamento do livro “De Morbis

17 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do trabalho, 3* Ed. Sao Paulo, Ltr, 2000, p.83
18 ROSEN, George. Uma Historia da Satude Publica, 1994, p. 45-46
9 ROSEN, George, Op. Cit., p. 84.
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Artificum Diatriba”, onde foram catalogadas mais de 60 doengas consequentes
de determinadas profissdes e as medidas de prevencgéo e tratamento.?°

Ramazzini ja desvendara ha trés séculos, doengas de cunho ocupacional,
relacionando o estresse, neuroses, as lesbes por esforgos repetitivos, as
doencas pulmonares, com as condi¢gdes encontradas no ambiente de trabalho.
Foi a obra de referéncia em medicina preventiva até o advento da Revolugao
Industrial, estabelecendo concepg¢des que se tornariam a base da futura
legislacdo protecionista da saude do trabalhador. Reside neste enfoque a

importancia histérica da obra de Ramazzini.

A Revolugao Industrial e o fomento da produgado em série pela introducado da
maquina a vapor evidenciou a exploracdo do homem pelo homem pois o
Estado liberal burgués, sob a égide do “laizzez-faire”, ndo se preocupava com
investir na prevencao da saude do trabalhador, que nada mais era do que mero
objeto no quadro produtivo. Ao mesmo tempo em que a furia capitalista
provocava a expansao econdémica, aumentava de forma paradoxal o numero

de miseraveis, doentes e mutilados nas masmorras das fabricas.

Por pressdo da opinido publica, em 1802 o parlamento britanico aprovou a
primeira lei de protegcdo aos trabalhadores: a Lei de Saude e Moral dos
Aprendizes, que estabelecia o limite de 12 horas de trabalho por dia, proibia o
labor noturno, obrigava os empregadores a lavar as paredes das fabricas duas

vezes por ano e tornava obrigatéria a ventilagido destas?'.

Outro marco histérico importante na criacdo dos servicos de medicina de
trabalho foi a resposta dada pelo médico inglés Robert Baker a um proprietario
de uma industria téxtil, que estava preocupado com as péssimas condi¢cdes de
saude dos seus trabalhadores:

20R AMAZZINI, Bernardino. As doengas dos trabalhadores, 1992, p. 16.

21 NOGUEIRA, Diogo Pupo. Introdugio a seguranga, higiene e satide do trabalho. Curso de Medicina do
Trabalho, 1979, v.1, p. 6
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Cologue no interior da sua fabrica o seu préprio médico, que servira
de intermediario entre vocé, os seus trabalhadores e o publico. Deixe-
o visitar a fabrica, sala por sala, sempre que existam pessoas
trabalhando, de maneira que ele possa verificar o efeito do trabalho
sobre as pessoas. E se ele verificar que qualquer dos trabalhadores
esta sofrendo a influéncia de causas que possam ser prevenidas, a
ele competira fazer tal prevengdo. Dessa forma, vocé podera dizer
meu médico & minha defesa, pois a ele dei toda a minha autoridade
no que diz respeito a protecdo da saude e das condi¢des fisicas dos
meus operarios; se algum deles vier a sofrer qualquer alteragéo da
saude, o médico unicamente é que deve ser responsabilizado. 22

Em 1833, foi baixado na Inglaterra o Factory Act, que Diogo Pupo Nogueira
considera a primeira legislagdo no campo da protecado ao trabalhador. Neste

sentido:

aplica-se a todas as empresas téxteis onde se usasse forga hidraulica
ou a vapor; proibia o trabalho noturno aos menores de 18 anos e
restringia as horas de trabalho destes a 12 por dia e 69 por semana;
as fabricas precisavam ter escolas, que deveriam ser freqlentadas
por todos os trabalhadores menores de 13 anos; a idade minima para
o trabalho era de nove anos, e um médico devia atestar que o
desenvolvimento fisico da crianga correspondia a sua idade
cronoldgica. 23

No final do século XIX emerge a doutrina social da Igreja por meio da Enciclica
do Papa Ledo Xlll, “Rerum Novarum”, inovando a necessidade de propiciar
condigdes dignas de trabalho.

No capitulo 22, apontou o texto papal ser “absolutamente necessario aplicar a
forca e autoridade das leis, dentre outros casos, contra os patrées que
esmagam os trabalhadores sob o peso de 6nus iniquos, ou desonram neles a
pessoa humana por condi¢gbes indignas e degradantes ou, ainda, atentam
contra a saude destes por um trabalho desproporcionado com a sua idade e

sexo”.

Ja no capitulo 27 gizou que “nado é justo nem humano exigir do homem tanto
trabalho a ponto de fazer pelo excesso de fadiga embrutecer o espirito e
enfraquecer o corpo. A atividade do homem, restrita como a sua natureza, tem

limites que n&o se podem ultrapassar”.

22 MENDES, René, Dias, Elizabeth Costa. Da medicina do Trabalho a saude do trabalhador. Revista de
Saude Publica, v. 25, n. 5, p. 341, 1991.

23 NOGUEIRA, Diego Pupo, Op. Citada, p.7.
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Neste interregno, surgem as primeiras leis de acidente de trabalho, inicialmente
na Alemanha em 1884 e no Brasil em 1919, com o Decreto 3724. Neste
mesmo ano, foi criada a OIT, com o fim de melhorar as relagdes trabalhistas no
mundo que ainda se reestruturava do primeiro pds-guerra e o sucesso da
revolugdo comunista na Russia. O preambulo da Constituicdo da OIT assevera
que “existem condigbes de trabalho quer implicam para grande numero de
individuos, miséria e privacdes, e que o descontentamento que dai decorre pde

em perigo a paz e harmonia universais”.

Ja em 1919 foram aprovadas seis Convengdes no campo da protecdo a saude
e integridade fisica dos trabalhadores, com limitagdo da jornada, desemprego,
protecdo a maternidade, trabalho noturno, idade minima admissional,
florescendo, na comunidade européia, ainda que de modo incipiente, a
necessidade do fomento de uma legislagdo trabalhista mais centrada no

préprio homem.

3. A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

As ideias de Zaratustra, como a imortalidade da alma, julgamento final e
atuacao divina por meio do espirito santo sdo assimiladas pelo Judaismo e por
este meio chegam ao Cristianismo e Islamismo, religides monoteistas que
acolhem a idéia de contato direito com um Deus, preparando o espaco para a
aceitabilidade de um culto universal e do Deus unico e da concordia entre as

nacgoes.

Neste periodo, o ser humano passa a ser considerado, pela primeira vez na
historia, como ser dotado de liberdade e razdo, ndo obstante as multiplas
diferencas de sexo, ragdo, religido ou costumes sociais, lagando os
fundamentos intelectuais para a compreensao da pessoa humana e para a

afirmacao da existéncia de direitos universais.
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A nogado de uma igualdade essencial entre os homens floresceu no periodo
axial, mas demorou vinte e cinco séculos para se proclamar, pela quase-
totalidade dos povos da Terra, que ‘todos nascem livres e iguais em dignidade
e direitos’.

A regra geral de que todos tém direito a serem igualmente respeitados pelo
simples fato de sua humanidade nasce atrelada a lei escrita, como regra geral

e uniforme, aplicada a todos que vivem em uma sociedade.

Euripedes sintetizou o apogeu da lei escrita na peca “As Suplicantes”: “uma
vez escritas as leis, o fraco e o rico gozam de um direito igual; o fraco pode
responder ao insulto do forte, e o pequeno, caso esteja com a razdo, vencer o

grande”.

Na tradicdo biblica, Jesus de Nazaré concretizou na histéria 0 modelo ético de
pessoa, abrindo aos homens a possibilidade de segui-lo.

Nas pregacdes de Paulo de Tarso, fundador da religi&o cristd como corpo
doutrinario, demonstrou-se a idéia de que o Deus unico e transcendente nao
havia privilegiado um povo entre todos, e em muitas passagens dos
Evangelhos refutam a concepgéo nacionalista da religido.

No entanto, a igualdade universal dos filhos de Deus somente valeu no campo
sobrenatural, pois o Cristianismo admitiu por séculos, a escraviddo, a
inferioridade da mulher, dos povos americanos, africanos, asiaticos em relacéo

aos colonizadores europeus.

No seio da Igreja, iniciou-se a elaboragdo de um conceito de pessoa, sendo
que numa primeira fase, no Concilio de Nicéia (325 d.c.), ao se analisar a
identidade de Jesus Cristo, concluiu-se que apresentava dupla natureza:

humana e divina, numa s6 pessoa, numa so6 aparéncia.

Na segunda fase da formac&o de uma teoria da pessoa, Boécio proferiu um
sentido mais amplo a nogao de pessoa, divergindo do dogma proclamado em
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Nicéia, entendendo que a pessoa é a propria substancia do homem, de sua
natureza racional, ou seja, a forma que molda a matéria e que da ao ser de
determinado ente individual as caracteristicas de permanéncia e

invariabilidade.

A definicdo boeciana (Persona proprie dicitur naturae rationalis individua

substantia) foi adotada por Santo Tomas de Aquino na Suma Teologica.

Sob este campo conceitual € que se iniciou a elaboracdo do principio da
igualdade essencial da pessoa, que € o nucleo do conceito universal dos

direitos humanos.

A expressdo nao € pleonasmo porque se trata de direitos comuns a toda
espécie humana, os quais, resultam de sua prépria natureza humana, nao se

configurando como meras criagdes politicas.

A terceira fase tedrica do conceito de pessoa surge com a filosofia Kantiana.
Somente o ser racional possui a capacidade de agir segundo a representagéo
de leis e principios, somente um ser racional tem vontade, que € uma espécie

de razdo, denominada razao pratica.

O ser humano, todo ser racional, existe como um fim em si mesmo e nao
simplesmente como meio do qual esta ou aquela vontade possa servir-se a seu

talante. Todo homem tem dignidade e ndo um preco, proprio das coisas.

O fim em si mesmo implica ndo s6 o dever negativo de ndo prejudicar ninguém,
mas também o dever positivo de obrar no sentido de favorecer a felicidade
alheia, o que importa nos direitos humanos a realizacdo de politicas publicas
de conteudo econdmico e social como enunciado nos artigos XXII a XXVIII da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos — Principio Kantista.

A quarta fase pode ser representada pela elaboragcdo do conceito de pessoa

sob a otica de valores. O homem ¢é visto como ser dotado de vontade,

capacidade de agir livremente sem ser conduzido. O homem € o unico ser vivo
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que dirige a sua vida em fungdo das preferéncias valorativas. E o legislador
universal em fungcdo dos valores éticos que aprecia e o sujeito que

voluntariamente se submete a essas normas valorativas.

A quinta fase (século XX) representou na elaboragcdo do conceito de pessoa
com a filosofia da vida e o pensamento existencialista. Cada ser possui uma
identidade singular, inconfundivel com a de outro qualquer. Heidegger, na
mesma linha de pensamento, da como caracteristica essencial da pessoa o

‘ser-no-mundo’.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de Dezembro
de 1948 pela Assembleia das Nag¢des Unidas, condensou toda a riqueza dessa
longa elaboragao teorica, ao proclamar, em seu art. VI, que todo homem tem
direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei.

Representou a afirmagdo de uma ética universal, como um conjunto de direitos
e faculdades afetas a todo ser humano no desenvolvimento de sua
personalidade moral e fisica e intelectual, nas palavras de René Cassin, citado

por Flavia Piovesan.?*

No cenario mundial, foi elaborada sob o impacto do Pés-Guerra, como se, de
forma paradoxal apos o maior genocidio da histéria, houvesse espago para se

falar em dignidade humana.

No entanto, ao consolidar no campo dos direitos humanos o que dispunha o
art. 55 da Carta das Nacdes de 1945, retomando os ideais da Revolugao
Francesa, a Declaragcdo elevou a seara internacional o reconhecimento dos
valores supremos da igualdade, liberdade e da fraternidade, como restou
consignado no seu artigo primeiro, fruto da evolugdo e aceitabilidade pelos
Estados dos direitos humanos.

24 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 5 ed. S3o Paulo, Max
Limond, 2002
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Como aponta Fabio Konder Comparato?®:

a Declaracao Universal de 1948 representa a culminancia de um
processo ético que, iniciado com a Declaragcédo de Independéncia dos
Estados Unidos e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadado, da revolugdo Francesa, levou ao reconhecimento da
igualdade essencial de todo ser humano em sua dignidade de
pessoa, isto €, como fonte de todos os valores, independentemente
das diferengas de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao,
como se diz em seu art. Il

Redundou a Declaracdo no momento essencial de internacionalizagcdo dos
direitos humanos cujos marcos historicos se situam na elaboragdo de um
direito humanitario, constituindo a faceta dos direitos humanos na hipétese de
guerra, fixando limites a atuagédo do estado. Foi a primeira expressao de limites
aos Estados, passando necessariamente por imprimir uma nova perspectiva

em relagdo ao conceito de soberania.

Por outro lado, a Organizagdo Internacional do Trabalho, criada apés a 12
Grande Guerra Mundial, teve a intencao de promover parametros basicos de
trabalho e de bem- estar social.

Ainda, a Convencgao da Liga das Nagdes continha previsdes genéricas relativas
aos direitos humanos, especialmente aos parametros internacionais do direito

do trabalho, pelo qual os Estados comprometeram a assegurar.

A Carta das Nagdes (art. 55) trouxe um referencial legislativo da Declaragao
Universal, representando a efetiva sedimentagdo dos direitos humanos no
campo internacional, como resposta as atividades da 22 Grande Guerra.
Objetivou solidificar uma ordem publica mundial alicercada no respeito a
dignidade humana, aos valores basicos universais, entre os quais
inequivocamente se insere a protecdo a saude do trabalhador, como
repercussao desta visdo mais humanista do obreiro, abdicando de sua posicéo
estatica na cadeia de produgao.

23 COMPARATO, Fabio Konder, A afirmacdo Histéria dos Direitos Humanos, Sdo Paulo, Saraiva, 2003.
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Dentre as caracteristicas mais marcantes, abstraem-se a amplitude, que
compreende o conjunto de direitos e faculdades sem as quais um ser humano
nao pode desenvolver sua personalidade fisica, moral e intelectual; a
universalidade, sendo aplicavel a todas as pessoas de todas os paises, racgas,
religibes e sexos, independentemente do regime politico a que estéo
submetidos e a indivisibilidade dos direitos, ou seja, a conjugagao dos direitos
civis e politicos com os direitos econdmicos, sociais e culturais. Associa o
discurso liberal com o discurso social da cidadania, concatenando o valor de
liberdade ao valor da igualdade. Vislumbra os direitos humanos como unidade

interdependente e indivisivel.

Em seu art. |, a Declaragdo proclama os trés principios axiologicos
fundamentais em matéria de direitos humanos: a liberdade, a igualdade e a
fraternidade.

a) Principio da Igualdade Essencial do Ser Humano:

Previsto no art. Il e no art. VII, que prevé também a igualdade perante a lei.

b) Principio da Liberdade:

Compreende tanto a dimensao politica, quanto a individual. A primeira esta
inserida no art. XXI e a segunda nos art. VII, Xlll e XVI e XX.A liberdade politica
sem a individual é fruto dos Estados totalitarios. A liberdade individual, sem a
efetiva participagdo politica do povo no governo, esconde a dominagao

oligarquica dos mais ricos.

c) Principio da Solidariedade/Fraternidade

Contido nos artigos XXII a XXVI da Declarag&o universal e se referem as
exigéncias elementares de protegcédo as classes ou grupos sociais mais fracos
ou necessitados:
c.1- direito a seguridade social ( arts. XXII e XXV);
c.2- direito ao trabalho e a proteg&o contra o desemprego ( art. XXIlll, 1);
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c.3- direitos ligados ao contrato de trabalho, como a remuneragéo igual por
trabalho igual ( art. XXIIl, 2), o salario-minimo ( art. XXIII, 3); o repouso e o
lazer, a limitagdo horaria da jornada de trabalho, as férias remuneradas ( art.
XXIV);

c.4- direito a livre sindicalizac&o dos trabalhadores ( art. XXIll, 4);

c.5- direito a educacdo: ensino elementar obrigatorio e gratuito,
igualdade de acesso ao ensino superior 9 art. XXVI).

d) Proibicdo absoluta da escravidao: art. 1V

e) Reconhecimento da Democracia.

A Declaragao Universal reconheceu a democracia como unico regime politico

compativel com o respeito aos direitos humanos ( art. XXI e XXIX, alinea 2)

f) Direito a busca da Felicidade.

Em seu art. XXVIII, a Declaragdo Universal apontou o reconhecimento do
‘primeiro e mais fundamental dos chamados direitos da humanidade” como
asssevera Fabio Konder Comparato, pois tem como objetivo a 2constituicdo de

uma ordem internacional respeitadora da dignidade humana.

Destarte, ndo é necessario qualquer esforco hermenéutico para qualificar o
direito a saude do trabalhador como um dos direitos sociais, estampados no
art. 7° da CF/88, e inerentes a dignidade da pessoa humana, inclusos no rol
dos direitos humanos, cujo alicerce protetivo merece um tratamento de carater

universal.

Este enfoque direciona para a constante e necessaria reducado de riscos no

ambiente de trabalho.

Neste prisma, Marcus Orione Gongalves Correia 2’ assevera:

26 COMPARATO, Fabio Konder, “ A afirmagio Histdria dos Direitos Humanos”
27 CORREIA, Marcus Orione Gongalves Correia, in “Direito Previdenciério e Constituigdo, p. 27;
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que, sob as perspectivas dos direitos fundamentais da pessoa
humana, os direitos sociais foram destacados, no nosso contexto,
para o Titulo Il do texto constitucional, que se refere exatamente aos
direitos e garantias fundamentais. A despeito da impossibilidade,
admitida pela doutrina e jurisprudéncia em geral ( incluida aqui a do
Supremo Tribunal Federal), de hierarquizagdo das normas
constitucionais, ndo ha como esconder, especialmente em vista das
clausulas pétreas do art. 60, paragrafo 4° da Constituicdo Federal,
que esta disposicdo dos direitos sociais, em sede constitucional, no
presente sistema, € bastante Util e,no nosso sentir, inviabilizadora
inclusive de reducdes dos direitos sociais apostos
constitucionalmente. Da mesma forma, a utilizacdo destes direitos
como fundamentais viabiliza a maior efetividade da sua tutela,
inclusive no plano da tutela coletiva e da participacao de entidades
associativas e do Ministério Publico em sua defesa. Diga-se,
ainda,que nao ha qualquer novidade neste reposicionamento dos
direitos sociais, j& que se trata de uma natural evolugdo do status
conferido a eles. A verdade é que os direitos fundamentais deixaram
de ser concebidos apenas a partir da perspectiva das liberdades
publicas — em que se buscava do Estado apenas uma postura
passiva. Os direitos fundamentais da pessoa humana devem ser
concebidos, portanto, ndo apenas a partir da perspectiva individual,
mas também a luz dos direitos sociais. Alids, ndo ha como se
conceber a consolidagdo destes direitos fundamentais apenas da
perspectiva do individuo isoladamente considerado, mas também a
partir de sua inser¢do na coletividade. Alias, temos constantemente
afirmado que esta nova visdo dos direitos fundamentais, com uma
perspectiva mais social, é sentida de forma bem comum a partir da
idéia de que o préprio constitucionalismo teria sofrido profundo
impacto das Constituicdes mexicana de 1917 e de Weimar de 1991.

Mais adiante, assevera que “os direitos sociais devem ser tidos como
fundamentais, com todas as consequéncias dai oriundas, isto &€, até mesmo
para efeitos da impossibilidade de sua supressdo (ou da mera ameacga a
supresséo) por meio de Emenda Constitucional.”

3.1 Estagio atual

A protegdo a salde do trabalhador teve trés etapas progressivas 28. A primeira
fase, a etapa da medicina do trabalho, apresentou seu inicio por volta do ano
1830, como ja apontado alhures, caracterizada pela insergdo do profissional
medico no ambiente laboral, representado pelo mero atendimento do
trabalhador doente sem influenciar ou mesmo analisar os fatores etioldgicos
ocupacionais da enfermidade, de forma de ndo se preocupava com suas

relagées com o trabalho desenvolvido. Nesta fase, o médico néo tinha qualquer

28 MENDES, René, Dias, Elizabeth Costa. Da Medicina do Trabalho 4 saude do trabalhador. Revista de
Saude Publica, v. 25, n. 5, pp. 341-349, 1991
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interferéncia ou compromisso com a investigagdo cientifica, mas apenas
atuava como um profissional de inteira confianga do empregador para
administrar os efeitos dos agentes agressores e possibilitar o retorno do obreiro
0 mais rapidamente possivel a linha de produgao.

Consolidou-se esta etapa pelas Recomendagdes da OIT numero 97, 112 de

1953 e 1959, respectivamente.

No Brasil, os servicos médicos somente passaram a ser obrigatorios a parir de
1976, por forgca da Portaria 3237/72, conforme o risco e quantidade de
empregados. Hoje, esta regulamentado na prépria NR 4 da Portaria 3214/78 e
prevista no art. 162 da CLT.

A segunda fase chamada de periodo ocupacional caracterizou-se pela corrente
humanitaria que inspirou a legislagdo de varios paises no pds-guerra, com
alicerce filoséfico na Carta das Nag¢des Unidas cujo propdsito expressamente
apontado em seu predmbulo alardeava a necessidade de preservar o
progresso social e dar melhores condi¢des de vida.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, cujo conteudo, na avaliagao
de Arnaldo Sussekind “constitui fonte de maxima hierarquia no mundo do
Direito, enunciando principios que devem iluminar a elaboracdo e aplicacao
das normas juridicas” ?° exaltou além do direito a vida, a liberdade e a
dignidade humana, a maxima de que “todo homem tem direito a um padrao de
vida capaz de assegurar a si e a sua familia, saide e bem-estar...” 3° como

prevé o seu art. XXIII.

Estes principios mostraram e influenciaram as alteragbes nesta seara da
medicina do trabalho, contribuindo para fomentar o ingresso de outros
professores especializados no diagnostico e prevengdo das doengas e
acidentes, como, por exemplo, os engenheiros, fonoaudidlogos, psicélogos,

2% SUSSEKIND, Arnaldo, Convengdes da OIT, 1994, p. 531

30 SUSSEKIND, Arnaldo, Op. Cit. , pp. 534-535
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quimicos, entre outros, para a elaboragdo de uma avaliagdo multidisciplinar no

ambiente de trabalho.

O médico, isoladamente, nada poderia fazer se a causa da doenca estivesse
inserida na analise do proprio ambiente de trabalho e exposi¢do do empregado
ao continuo contato com agentes agressivos a sua saude. A conduta médica
seria somente paliativa e o retorno do obreiro as atividades normais geraria a

exacerbacéo clinica e sintomatoldgica de sua doenga de cunho ocupacional.

Esta nova concepgédo somente chegaria ao Brasil na década de 1970, com a
Portaria 3214/78, tornando obrigatdria a participagdo de médicos, engenheiros
e enfermeiros, técnicos de Seguranca do Trabalho e auxiliares de enfermagem,
nos Servigos Especializados de Segurangca e Medicina do Trabalho, SESMT,
além de novas normas de ergonomia instituidas pela NR 17.

A ultima fase, chamada de etapa da saude do trabalhador, focaliza o obreiro de
modo ativo no processo de combate e preveng¢do a doencga e suas etiologias. O
empregado passa de sua posi¢ao inerte para efetivamente provocar e articular

melhores condi¢des de trabalho.

Elevou-se ao patamar constitucional a saude do trabalhador como direito
social, impondo ao empregador a obrigagado de reduzir os riscos inerentes ao
trabalho por meio de normas de saude, higiene e segurancga (art. 7°, XXIl, da
CF/88).

Nesta etapa, o Brasil ratificou em 1990 a Convencao 161 da OIT sobre servigos
de saude do trabalho e em 1992 a Convencédo 155, também da OIT, sobre
seguranca e saude dos trabalhadores, sedimentando no campo evolutivo-
normativo a nova concepcdo de humanizagdo do trabalho, corolario do

principio maior da dignidade humana (art. 1°, 1ll, CF/88).
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Arnaldo Sussekind 3'aponta as etapas que redundaram na avaliagdo do
processo de implementacdo das medidas de protecdo ao trabalho entre as
quais € importante frisar o periodo de consolidagdo das normas de protecédo ao
trabalho, de 1838 a 1889. Destaca-se, neste interregno, a criagdo de um direito
internacional de protecdo do trabalho em relacdo ao labor prematuro e
excessivo e degradante, fisica e moralmente. Esta tese foi acolhida no
Congresso Internacional de Beneficéncia em Bruxelas e consolidada em 1857
em Frankfurt, na mesma reunido. Também, no ano de 1857, a Primeira
Internacional, nome que ficou conhecido a “Assembleia Internacional de
Trabalhadores”, criada em Londres. Juntamente com o Manifesto Comunista de
Marx e Engels, aprovou uma resolugdo pleiteando uma Legislagdo social

internacional e a unido do proletariado com fins politicos e econémicos.

4. O DIREITO AO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO

4.1 Conceito de saude do trabalhador

O conceito de saude do trabalhador n&o esta desvinculado da prépria
abordagem e da extensdo que a expressdo saude provoca na ciéncia médica
nos dias atuais. No passado, era considerada como auséncia de doenca, esta
tida como objeto material da ciéncia médica e foco principal dos bancos das
faculdades.

Neste interim, aduz o professor Jorge Bandeirta de Mello®? que “a primeira
coisa que desejaria salientar € que os médicos conhecem muito mais a
respeito de doengas do que de saude. A maioria dos médicos ndo esta
preparada para avaliar a saude, pois a desconhece”

31 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 3° Ed. Sio Paulo, LTr, 2000, p. 85/98.
32 MELLO, Jorge Bandeira de. Modernos conceitos de saude , apud MOURA, Demdcrito. Saude nio se
da: conquista-se. 1989, p.51;
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E claro que o conceito de satde do trabalhador insere-se tematicamente na
definicAdo do que € saude propriamente dita, tarefa que ainda nao restou

pacificada tanto no campo legislativo como cientifico.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu no seu art. 196 que saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a redugédo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e

recuperacao.

Redundou na prépria evolugdo do conceito médico de saude, suja fase inicial
se admitia como sinbnimo de auséncia de doencgas e posteriormente, adotando
uma definicdo positiva, a saude foi considerada pela propria O.M.S.
(Organizacdo Mundial da Saude) como um estado de completo bem-estar

fisico, mental e social e ndo somente a auséncia de doenca ou enfermidade.

Importante frisar que emerge a primeira dificuldade, pois o conceito subjetivo
da OMS sobre o tema ndo satisfaz com precisdo os limites deste direito, o que
de certa forma ensejaria a sua analise, mas impde ao intérprete averiguar o
que seria, por exemplo, o estado de bem-estar, pois demandaria indagagdes de

ordem estritamente pessoais, variaveis a cada individuo.

Neste sentido, o aspecto ambiental, de natureza socioeconémica deve ser
levado em consideragdo. A médica Raquel Rigotto esclarece que “a saude-
doenca € um processo cuja determinagcdo vai muito além da esfera da
intervencao tradicional do profissional de saude: podemos tratar vermes, mas
teremos que fazé-lo trimestralmente, se ndo se alterarem as condi¢gbes de

saneamento”. 33

Assim, ao atrelar no campo conceitual o completo bem-estar social, deixou

evidente a relagdo do corpo fisioldgico e psiquico do trabalhador com as

33 RIGOTTO, Raquel Maria. Satde ¢ o trabalho. In: PEREIRA, Willian César Castilho. O Adoecer
psiquico do subproletariado, 1991, p. 154.
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condigbes ambientais, a que estiver exposto, enfocando igualmente o seu

carater preventivo inserto na propria defini¢ao literal.

A proépria Lei 8080/90, estabelecia no seu art. 3° estas variantes, determinando

que:

a saude tem como fatores determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacgao, o transporte, o lazer e o
acesso aos bens e servigos essenciais; os niveis de saude da
populacdo expressam a organizagao social e econémica do pais.

Ademais, inegavel que a Constituicdo Federal ao arrolar o direito a saude como
um direito social, nos termos do art. 6° apical, concedeu-lhe a natureza de um

direito subjetivo publico, exigivel do préprio Estado.

A atual ministra do Supremo Tribunal Federal, Carmen Lucia Antunes Rocha,
esclareceu, a respeito destes dispositivos constitucionais atrelados ao direito a

saude que:

a eficacia deste direito, pelos termos taxativos no texto, independe de
eleicdo de politicas ou de escolha de condutas estatais. A sua
exigéncia respalda-se no documento constitucional, podendo
qualquer pessoa valer-se do seu direito utilizando-se da via que o
torne eficiente a sua necessidade. Assim €& que, inexistindo em
determinada localidade, por exemplo, postos de prestacéo publica de
servigos eficientes de saude a disposicdo das pessoas, podem elas,
se necessitar dos mesmos, dirigirem-se a postos, clinicas ou hospitais
particulares e exigir que o Estado satisfaga as cobrangas feitas por
esta instituicdo, inclusive aquelas de natureza pecuniaria, decorrentes
do uso do servico. Estipulou-se, destarte, de maneira incondicional, a
obrigacao publica da prestagéo dos servigos de promogao, protecéo e
recuperacdo de saude a todos.**

N&o ha duvidas, portanto, que o direito a saude do trabalhador insere-se neste
campo constitucional de proteg¢do, vez que ndo seria completar o direito a
saude como inerente a pessoa humana se ndo langasse seus tentaculos ao
préprio meio ambiente laboral, onde o ser-humano certamente permanece a
maior parte de seu tempo de atividade e, por conseguinte, fica sujeito a uma

gama de riscos e agressdes a sua saude.

34 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O servigo publico de saude no direito brasileiro
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Desta forma, ndo se pode desvincular o direito a saude do trabalhador ao
direito de mourejar em um ambiente empresarial adequado, isento de riscos,
ou pelo mesmo, neutralizados ou eliminados por equipamentos de seguranga
ou diminuicdo deste contato nos moldes e limites da constante evolugao

tecnologica.

Neste aspecto, o direito visa a tutela da vida saudavel, em todas as suas
dimensdes fisicas e naturais. O meio ambiente de trabalho € o local no qual as
pessoas desenvolvem suas atividades laborais, de modo que a mantenca de
sua salubridade, inclusive no aspecto fisico e psiquico é obrigagdo empresarial,
sob pena de ferir os proprios enunciados constitucionais, como previsto
expressamente no art. 225, caput da CF/88, ao apontar que o meio ambiente é
um bem de uso comum do povo, essencial a vida do ser humano, impondo ao
Poder Publico e a sociedade organizada o dever de defendé-lo para as

presentes e futuras geragoes.

Raimundo Simao de Melo®® afirma:

no Direito do Trabalho, o bem ambiental envolve a vida do
trabalhador como pessoa e integrante da sociedade, devendo ser
preservado por meio da implementacdo de adequadas condi¢cbes de
trabalho, higiene e medicina do trabalho. Cabe ao empregador,
primeiramente, a obrigacado de preservar e proteger o meio ambiente
laboral €, ao Estado e a sociedade, fazer valer a incolumidade desse
bem. Nesse sentido, estabelece a Constituicdo Federal de 1988
(artigos, 1° e 170), como fundamentos do Estado Democratico de
Direito e da ordem econémica os valores sociais do trabalho, a
dignidade da pessoa humana e o respeito ao meio ambiente.
Desrespeitado esse bem, fixa a Carta Maior a obrigagdo de
reparacao em todos os seus aspectos administrativos, penais e civis,
além dos de indole estritamente trabalhista, como previsto em outros
dispositivos constitucionais e legais.

Em que pese o grande arcabougo normativo infraconstitucional, como se
observa pelos ditames insertos na Lei 6938/81, da propria CLT, Capitulo V, que
trata da segurancga, higiene e medicina do trabalho, alterado pela Lei 6514/77),
da Portaria 3214/78, com varias Normas Regulamentadoras, das disposi¢oes
em convengdes coletivas e trabalho e sentengas normativas, a grande

evolucao legislativa nesta seara ocorreu o advento da CF/88.

35 MELO, Raimundo Simdo de, Direito Ambiental do Trabalho e a Saude do Trabalhador, Ed. Ltr, p. 33,
Sao Paulo, 2004;
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Além do art. 225, caput, ja citado, o direito a saude do trabalhador foi ventilado

no art. 6° do mesmo diploma, que o conclamou como direito social.

Da mesma forma, considerou o proprio trabalho como um direito social, além
de tragar varios dispositivos de reducdo de jornada, proibicdo de trabalho
penoso, perigoso ou insalubre, aureolado pelo principio emanado no art. 7°,
XXIl da CF/88 que impde a reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranga ( inciso XXIll).Demonstra a clara
intencao do legislador constituinte de proporcionar a melhoria das condigdes de

trabalho em relac&o a saude do trabalhador.

Diante dessas consideracgdes, € possivel concluir que o ambiente de trabalho &
uma das mais importantes facetas do sistema de protecdo a saude do ser-
humano, cuja previsdo constitucional invoca os intérpretes do direito a
construirem um novo modelo de protecdo ao trabalhador, desvinculado das
classicas regras previstas em instrumentos normativos e portarias ministeriais.
N&o se nega a importéncia destes instrumentos, como se a Constituicdo
Federal eliminasse a necessidade destes dispositivos, no entanto, ja ndo mais
se acolhe qualquer exegese que deixe de contemplar esta evolugao do texto

constitucional.

4.2 O meio ambiente de trabalho

A definigdo legal esta inclusa no artigo 3° da Lei 6938/81, inciso |, como “o
conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagées de ordem fisica, quimica e

bioldgica, que permite , abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Dessarte, o legislador elegeu como objeto maior a ser tutelado pelo direito
ambiental a vida humana, permitindo avalia-la em todos aspectos e lugares nos
quais a homem exerce suas atividades. Este dispositivo foi recepcionado pela
Constituicao de 1988, pois em seu art. 225, “caput”, buscou tutelar exatamente

todos os ramos do meio ambiente, no quais o homem se insere.
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Diante de tais dispositivos legais, a doutrina tem apontado dois objetos de
tutela do direito ambiental, sendo um de cunho imediato, a qualidade do meio
ambiente em todas suas conotagbes e o outro, mediato, a propria saude,
seguranca e bem-estar do cidad&o, valores abstraidos da expressao “vida em
todas as suas formas” do texto infraconstitucional e ainda a qualidade de vida a
que se refere a Constituicao Federal.

Enquanto o meio ambiente natural ou fisico é constituido pela dinamica do
ecossistema, permitindo um equilibrio entre os seres vivos em seu habitat,
como o solo, agua e clima, no contexto da fauna e flora, o meio ambiente
artificial, a “segunda natureza”, de que Cicero ja falou ha mais 2000 anos, é
representado pelo espaco urbano e rurais construidos e modificados pelo
homem, sejam fechados, como os conjuntos de edificagdes ou abertos, como

0s equipamentos publicos, ruas e pragas.

Ja o meio ambiente cultural € composto pelo patriménio historico, paisagistico,
artistico e arqueoldgico e turistico, cuja finalidade é a protegcdo de valores
materiais e imateriais que expressam a identidade cultural de uma sociedade,

como alude o art. 216 da Constituigdo Federal.

O meio ambiente de trabalho, na definicdo de Celso Antonio Pacheco Fiorillo3®
€ “o local onde as pessoas desempenham suas atividades laborais, sejam
remuneradas ou nao, cujo equilibrio esta baseado na salubridade do meio e na
auséncia de agentes que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos

trabalhadores”.

Assim, o local onde o trabalhador exerce suas atividades profissionais nao
deve ser tido como ameaca a sua integridade fisica, tomada em seu complexo
biopsicossocial, ou, em outras palavras, o exercicio do trabalho em um
ambiente seguro e adequado, é um dos pilares mais importantes e
fundamentais do cidaddo, como expressédo da efetividade do proprio principio

constitucional do direito a vida.

36 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco, Curso de Direito Ambiental, p.21;
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A lesdo a este direito fundamental repercute em varias esferas, inclusive
causando aumento dos gastos da Previdéncia Social, pois o numero de
acidentes do trabalho e de doengas ocupacionais ainda é preocupante no pais,
mesmo considerando que os dados oficiais ndo retratam com fidelidade a real
situagado dos trabalhadores em ambientes de trabalho totalmente agressivos a

sua saude, fruto da crescente informalidade das relagdes de trabalho.

Observa-se na atualidade a ocorréncia de duas correntes marcantes que
ganharam espacgo neste quadro de protegdo: a preocupagdo com O meio
ambiente vital e a busca da qualidade de vida em sentido amplo. Insere-se
neste contexto o meio ambiente de trabalho, pois ndo € possivel admitir que
alguém tenha qualidade de vida sem que o local onde passa talvez a maior

parte de sua vida util, marca seu modo de pensar .

E certo que o meio ambiente do trabalho esta inserido no meio ambiente geral,
a luz do artigo 200, VIl da Constituicdo Federal de 1988.

Ndo se admite a dicotomia do homem-trabalhador e do homem-social,
separados pelos portdes da fabrica, como se todo sua formacdo como cidadao
fosse esquecida ao ingressar no local de trabalho e ainda n&o fosse possivel

absorver os sentimentos e experiéncia obtidas na labuta diaria.

Infelizmente, de modo paradoxal, a sociedade moderna, talvez pelos altos
indices de violéncia contra a vida humana, ndo se choca mais diante dos
elevados numeros de acidentados na mesma propor¢cdo que repercute a

matanca e trafico de animais, objeto de constantes matérias jornalisticas.

Da mesma forma, o meio ambiente de trabalho n&do recebe o tratamento
fiscalizatorio que as autoridades policiais destinam aos carros de passeio,
renegando o trabalhador ainda a mero objeto da escala produtiva.

Neste sentido, como assevera Rubens Migliacco Filho®":

37 MIGLIACCIO FILHO, Rubens. Reflexdes sobre o homem e o trabalho. Revista de Administragdo de
Empresas, v. 34, n.2, p. 22, 1994.
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o fundamento para determinar o valor do trabalho ndo é o tipo de
trabalho que se realiza e sim o fato de que quem o executa é uma
pessoa. As fontes de dignidade do trabalho devem buscar-se,
principalmente, ndo em sua dimensdo objetiva, e sim na sua
dimensao subjetiva. O valor do trabalho n&o reside no fato de que se
facam coisas, mas de que coisas sao feitas pelo homem.

A dimensao do ambiente de trabalho ndo se resuma em uma avaliagéo intra
muros, mas também desloca seu campo de protecdo para o ambiente externo
no qual o trabalhador esta inserido. O tempo de deslocamento de sua
residéncia ao local de trabalho, amputado de seu convivio familiar, associado a
uma rotina laboral desgastante, muitas vezes com excesso de jornada e baixa
percepgao salarial, certamente provocardo debilidades fisioloégicas e
susceptibilidades a aquisicdo de doencgas, o que favorece a manutencédo do

guando de pobreza que ainda assombra o mundo moderno.

Salienta-se que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil é erradicar a pobreza e a marginalizagdo, como preceitua

expressamente o art. 3°, Il da Constituicao Federal.

Esta associagcdo foi reconhecida na Conferéncia das Nacdes realizada em
1992, no Rio de Janeiro, que ensejou a elaboragdo da Declaragdo do Rio, e
admitiu no Principio 5: “Todas os Estados e todas as pessoas deverao cooperar
na tarefa essencial de erradicar a pobreza como requisito indispensavel ao
desenvolvimento sustentavel a fim de reduzir as disparidades na qualidade de
vida e responder melhor as necessidades da maioria dos povos do mundo”.

Como aponta Sidnei Machado®®, ao se referir aquela conferéncia, asseverou
que “os trabalhadores foram reconhecidos como os principais interessados no
tema, mediante a busca da implementagdo de um ambiente seguro, indicando
claramente a aproximacgao entre as condi¢cdes de trabalho, meio ambiente e

questéo ecologica”.

3 MACHADO, Sidnei. O direito a prote¢io ao meio ambiente de trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Litr,
2001, p.68;
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Ainda, é necessario frisar que o trabalho em domicilio, o teletrabalho, gozam da
mesma protecédo destinada ao ambiente fechado dos portdes das fabricas, pois
no campo conceitual devem ser considerados como espagos integrantes do
préprio ambiente de trabalho, pois nestes locais € que se desenvolvem suas
atividades profissionais.

Otavio Pinto e Silva %, neste aspecto, pontua que “o fato de prestar os servigos
em sua propria residéncia, como ja vimos, por si s6 ndo desnatura a relagéo de
emprego, pois pode se tratar de trabalho em domicilio. O art 6° da CLT n&o
distingue o trabalho realizado no estabelecimento do empregador do executado

no domicilio do empregado”.

No campo da saude do trabalhador, o citado autor atesta, entre as
desvantagens do teletrabalho, que “o afastamento do convivio social pode
acarretar até problemas psicologicos, devido a falta de interagdo com outras
pessoas”, além de que “o relacionamento direto e individual com a empresa
pode tornar o trabalhador mais vulneravel, tendo em vista possiveis praticas

patronais abusivas: isolado, ndo sabera ou n&o podera se defender” 4°.

Nelson Mannrich*! identifica no trabalho a distancia ou teletrabalho, no trabalho
em domicilio, formas de prestacao laboral que privilegiam a produtividade, com
fulcro na qualidade total, no just in time.

Assim, apesar de o local de trabalha ser distante dos olhos do empregador, ndo
Ihe desincumbe da obrigagdo de proporcionar um meio ambiente laboral
adequado e decente.

5. DISCUSSAO

O principio ( do latim “primus”: primeiro + “capere”: pegar = aquilo que se pega
em primeiro lugar) da dignidade humana ( art. 1°, lll da CF/88) associado ao

39 SILVA, Otavio Pinto. Subordinagio, Autonomia ¢ Parassubordinagdo nas Relagdes de Trabalho. Sdo
Paulo, Editora LTr, 2004, p.124;

40 SILVA, Otavio Pinto. Op.Cit., p. 129;

4l MANNRICH, Nelson. A modernizagdo do contrato de trabalho. Sdo Paulo, Ltr, 1998, p.87
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principio da valoragao do trabalho ( art. 1°, IV ) permitem qualificar a garantia
constitucional de redugao dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas
de saude, higiene e seguranga, como integrante do rol dos direitos
fundamentais do trabalhador.

Merece uma nova leitura a legislagdo ordinaria afeta a matéria, especialmente
as normas regulamentadoras (NR’s), além dos dispositivos legais referentes a
duracgdo da jornada de trabalho; ao direito do efetivo gozo do repouso semanal
e as férias anuais; ao trabalho noturno, do menor e da mulher; ao labor em
ambientes insalubres e perigosos, tomados em uma extens&o loégica maior do
que a comumente se adota. Todo este aparato normativo tem a finalidade de
propiciar um meio ambiente seguro e sadio para o trabalhador, emergindo dai a
importancia de sua adequacdo interpretativa que o alicerce constitucional

desafia.

Ainda, demanda uma leitura em face das convencgdes e tratados internacionais
dos quais o Brasil foi signatario, com respaldo na regra contida no paragrafo 2°
do art. 5° da CF/88, cujos ditames se voltam a protecdo da saude do

trabalhador.

Ressalta-se que o novel paragrafo 3° do art. 5° da CF/88, incluido pela Emenda
Constitucional 45/2004, assevera que os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,

serao equivalentes as emendas constitucionais.

Portanto, o maior desafio dos dias atuais € dar efetividade aos comandos
constitucionais, além dos principios consagrados em tratados e convengdes
internacionais, referentes ao direito a saude do trabalhador, de modo a
transformar a abstracido desses dispositivos na concretude verificada no
quotidiano laboral, pois € inequivoca a distancia entre a promessa da protegcao

juridica e a realidade vivenciada pelos trabalhadores.
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A necessidade de aperfeicoamento e adequacdo das condutas empresariais
nesta seara preventiva, ja dotadas de arcabougo normativo, é condi¢cado para
efetividade desses principios constitucionais, tendo em vista o incremento de

situagdes de risco com graves sequelas a saude do trabalhador.

A gravidade da situagdo aumenta quando se considera que muitas lesdes
somente sdo clinicamente perceptiveis ou diagnosticadas apds varios anos, o
que torna praticamente sepultada qualquer hipotese de indenizagdo pelo
empregador, mormente pela dificuldade no estabelecimento do nexo de
causalidade.

A partir desta constatagdo, neste terreno de riscos graves e irreversiveis,
ganha espaco a teoria da responsabilidade civil preventiva, sem desmerecer o
aspecto ressarcitoério.

Por outro lado, muitas doengas tém etiologia desconhecida, ndo sendo possivel
também constatar o liame causal com o labor desenvolvido, apesar de a
exposicao a fatores de risco possam exacerbar o seu aparecimento e
desenvolvimento (por exemplo, o carcinoma basocelular e a exposigdo aos

raios solares, como ocorre no trabalho rural).

Admitido o trabalhador em sua complexidade psicossomatica (como diria
Platdo, avBpotrwg, PIKPOG KOOPOG: homem , pequeno universo) , a exigéncia
habitual de um labor em sobrejornada ou em ambiente insalubre ou sujeito a
condigbes estressantes (ex: transporte de valores pelos trabalhadores de
Banco) sem a devida adogdo de medidas efetivamente preventivas de protecéo
a saude do trabalhador, pode potencializar o aparecimento de sequelas atuais
ou futuras, tanto na esfera moral como na patrimonial, quando ja se cessou o

proprio contrato de trabalho.

Desta forma, as consequéncias juridicas da inexisténcia de medidas de
protecao a saude do trabalhador ndo se exaurem, por exemplo, com o simples
pagamento das horas extras prestadas com habitualidade ou da remuneragéo
dobrada das férias ndao concedidas, bem como na quitacdo do adicional de
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insalubridade ou periculosidade, sob pena de se negar eficacia ao comando
constitucional ( art. 7°, XXII, CF/88).

Reside neste aspecto a importédncia da responsabilidade civil do empregador
pela sua omissdo em reduzir os riscos inerentes ao trabalho, como meio

coercitivo a consecucio de sua conduta.

Esta situagdo € ainda exacerbada pela notoria fragilidade do Ministério do
Trabalho e Emprego como 6érgéo fiscalizador das condigbes de seguranga e
saude do trabalhador, somada a deficiéncia de formacdo técnica de

profissionais e a falta de conscientizacdo entre empresarios e trabalhadores.

O quadro se torna ainda mais assustador quando se observa nos dias atuais
um crescente aumento dos dados estatisticos referentes aos acidentes de
trabalho, bem como a exposig¢ao de trabalhadores a situacdes de risco como se
verifica na construgao civil, no transporte de obreiros na area rural e urbana, no
transporte de valores, entre outros, cuja conduta empresarial ndo se coaduna

com o principio da prevengéo.

Diante deste quadro critico, vivencia-se atualmente um elevado numero de
acidentes de trabalho, além do surgimento de doengas exacerbadas pelas
situacbes de estresse no ambiente laboral, o que provoca a liberagao
progressiva da adrenalina pela glandula supra-renal com graves
consequéncias fisiolégicas que, em um primeiro momento, nada se
relacionariam com as condi¢cdes de trabalho propriamente. Um trabalhador
pode passar anos mourejando sob condi¢gdes estressantes, provocadas pelo
empregador no meio ambiente laboral, e somente no momento crepuscular sdo

sentidos seus efeitos, passando incélume a conduta ilicita patronal.

Importante salientar que decisbes tomadas em face das constantes
controvérsias oriundas de dissidios trabalhistas entre empregados e
empregadores ndo focalizam o elemento essencial preventivo da saude do
trabalhador no campo da responsabilidade civil, limitando-se as simples
postulagdes pecuniarias inerentes ao labor extraordinario, dobra de férias,
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feriados, repousos hebdomadarios, adicionais de insalubridade e
periculosidade, com base em normativos ministeriais, enquanto todo o
arcabougo constitucional fica renegado a um plano inferior, em total

discrepancia exegética.

A Constituicdo Federal de 1988 é rica nesta seara. Os principios basilares da
Constituicdo estampados no rol do art. 1° aponta como fundamentos, a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho. O artigo 170, que
trata da ordem econbmica, traduz a necessidade de o sistema
capitalista/produtivo de se alicergar na valorizacdo do trabalho e ao respeito e
protegdo ao meio ambiente de trabalho 42, enquanto no artigo 193 estabelece
gue a ordem social tera como base o primado do trabalho.

Nesta diretriz, o principio constitucional de que a saude é direito de todos e
dever do Estado, inserto no art. 196 da Carta Magna, indica que a saude é
direito do trabalhador e dever do empregador. No entanto, € necessario frisar
que o direto ambiental do trabalho ndo € mero direito trabalhista, decorrente do
contrato de trabalho. Deve ser garantido mediante politicas publicas que visem
a reducgao do risco de doengas, como € previsto no art. 200, incisos Il e VII,
atribuindo ao SUS a execugdo das agbes de vigildncia sanitaria e
epidemioldgica, inclusive as relacionadas a saude do trabalhador e protecao ao
meio ambiente, nele incluido o do trabalho.

O artigo 225 do texto constitucional assegura que todos tenham direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, como bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo o dever de fiscalizagdo do Poder
Publico promovendo a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a

conscientizagao publica para a sua preservacao.

Ainda, o artigo 7° da Constituicdo Federal traz varios dispositivos referentes a
protecdo do meio ambiente de trabalho, entre os quais a redugdo da jornada

em turnos ininterruptos de revezamento, o descanso semanal, gozo de férias

42 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco, Curso de Direito Ambiental brasileiro, p.24;
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anuais, cujo objetivo maior € a resguardar a saude do trabalhador em um
ambiente de trabalho adequado. A propria vedacao constitucional de dispensa
arbitraria do empregado eleito para a direcdo da CIPA, prevista no art. 10,
inciso |l do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias teve como escopo
a efetividade da protecdo ao meio ambiente de trabalho, cuja atuagéao livre do

membro cipeiro é de fundamental importancia para a prevencao de acidentes.

Também nado se pode olvidar que o artigo 6° da Constituicdo Federal elenca
como direitos sociais, dentre outros, a saude, o trabalho e a seguranga, na
forma da Constituigao. Deixa, assim, cristalina a necessidade de dar
efetividade aos comandos constitucionais que visam a garantia de um

ambiente de trabalho saudavel ao trabalhador.

Para a garantia destes dispositivos, a Constituicdo elegeu a prevengdo como
uma das facetas deste cabedal de protecdo, determinando a “reducido dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranga” ( art. 7°, XXII da CF/88).

Ademais, o proprio texto constitucional, no art. 5°, paragrafo 2°, aduz que os
direitos e garantias expressos nesta constituigo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela elaborados, ou dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte, o que engloba, sem duvida, as

Convencdes ratificadas da OIT.

Ha muito a navegar , mas conforta Fernando Pessoa:

“Quem quer passar além do Bojador,
Tem de passar além da dor.
Deus ao Mar o perigo e o abismo deu
Mas nele é que espelhou o céu’
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3- A ADVOCACIA INVESTIGATIVA COMO INSTRUMENTO DE PARIDADE
NA PERSECUGAO PENAL

José Vitor de Melo Rabelo*?
Silvano de Oliveira Cota**
1 INTRODUGAO

Na atualidade o interesse pela advocacia investigativa cresce no Brasil,
impulsionado pelas séries investigativas transmitidas pelos servigos de
streaming, como a Netflix, Globoplay, Amazon Prime Video e muitos outros.
Séries como: Suits, How to Get Away with Murder, Better Call Saul, Law &
Order, The Good Wife, instigam o publico e principalmente os advogados

criminalistas que sempre buscam a melhor defesa para seus clientes.

Diante da necessidade pela busca de melhores condicbes, a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), no interesse em apoiar os advogados editou o
provimento de numero 188/2018 buscando uma regulagdo para a pratica da
investigacdo criminal defensiva. Possibilitando ao advogado produzir provas
através de elementos de natureza objetiva e subjetiva, formando documentos a

serem apresentados no processo.

A Constituicdo Federal de 1988 possui principios pelos quais se justificam a
utilizacdo da investigacdo defensiva, buscando uma maior paridade no
processo penal. Como por exemplo, o principio do contraditério e da ampla
defesa que sdo essenciais para a defesa durante o processo. Os principios
buscam a garantia de um equilibrio entre a defesa e a acusacéo, garantindo a

ocorréncia real do exercicio de defesa como garantia fundamental.

O tema pesquisado possui grande relevancia na atuagdo do advogado
criminalista, mas principalmente na aplicagdo da justica através do Direito
Penal. O presente artigo através de pesquisa bibliografica pautada na doutrina

3 profissional de Educacio Fisica, especialista em Comunicacdo e Marketing, e graduando em Direito
pela Faculdade de Direito de Contagem — FDCON/MG.

44 Bacharel em Administracdo de Empresas — Newton Paiva / MG e graduando em Direito pela
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e de legislagdo vigente buscara apresentar os reflexos e possibilidades da

advocacia investigativa no Brasil.

Como a investigacao criminal defensiva ja € utilizada em outros paises, requer
um maior estudo e evolugdo no sistema penal brasileiro. Tal instituto
possibilitara maior isonomia na persecugao penal, ja que o sistema brasileiro
tende a ser acusatério. Uma investigagdo particular possibilitaria mais
oportunidade ao acusado em se defender, facilitando o trabalho da Policia
Judiciaria e do Ministério Publico na aplicagéo da justiga.

2 ADVOCACIA INVESTIGATIVA

A persecucgao penal demonstra uma disparidade entre a acusagao e a defesa,
evidenciando grande dificuldade para o que principio da ampla defesa seja

concreto no ambito do processo criminal.

No Brasil a investigacédo defensiva vem se desenvolvendo e ganhando for¢a na
persecucdo penal, com o defensor realizando diligéncias investigativas com o
intuito de produzir provas garantindo o direito a ampla defesa do seu
patrocinado. O imputado no processo penal sempre se encontra em posiciao de
vulnerabilidade frente a maquina estatal que tem o monopdlio de executar a

persecucao penal.

Diante disso, se faz necessario uma postura mais ativa do defensor com o
objetivo de fazer valer o respeito a igualdade de direitos entre a acusagéo e a

defesa.
2.1 - A persecucao penal no Direito Brasileiro

Para iniciar os estudos sobre a Advocacia Investigativa €& indispensavel
entender o0 que € a persecucao penal, ou persecutio criminis, € quando se
persegue o agente que praticou algo que viola a norma penal incriminadora,
um suposto delito, que apds ser indiciado o agente sera considerado réu ou
acusado. A persecugao penal possui dois momentos distintos: a investigacao e

a agao penal.

A investigacdo é a busca por vestigios e indicios que podem esclarecer ou
direcionar no sentido de confirmar o suposto delito. A investigacdo € um
procedimento juridico que busca elucidar o delito, que até o momento ainda é

Revista Intrépido Direito @ Vol. 1, N2 1 2021 e



54

obscuro. Quando a investigacado € sobre uma pratica delituosa sera chamada

de investigacao criminal.

A persecucao penal é dever do Estado, ocorrido a infracdo penal, ele a
principio fara a apuragdo dos fatos, circunstancias e fara a justica como a
sociedade espera. Porém a funcdo investigativa é privativa ao Estado,
conforme previsto na Lei n°® 12.830 de 20 de junho de 2013, que dispde sobre a
investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia, conforme prevé o
“‘Art. 2° As funcbes de policia judiciaria e a apuragao de infragdes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.”

Renato Brasileiro de Lima (2020) distingue as fases do Processo Penal que se
inicia com a persecugao penal, que mesmo dividido representa um sistema

acusatorio respaldado pela Constituicdo Federal:

Quando o Cdédigo de Processo Penal entrou em vigor,
prevalecia o entendimento de que o sistema nele previsto era
misto. A fase inicial da persecugdo penal, caracterizada pelo
inquérito policial, era inquisitorial. Porém, uma vez iniciado o
processo, tinhamos uma fase acusatéria. Porém, com o
advento da ConstituicAo Federal, que prevé de maneira
expressa a separagao das fungdes de acusar, defender e
julgar, estando assegurado o contraditério e a ampla defesa,
além do principio da presuncao de ndo culpabilidade, estamos
diante de um sistema acusatério. E bem verdade que ndo se
trata de um sistema acusatério puro. De fato, ha de se ter em
mente que o Cddigo de Processo Penal tem nitida inspiragdo
no modelo fascista italiano. Torna-se imperioso, portanto, que a
legislagao infraconstitucional seja relida diante da nova ordem
constitucional. (LIMA, 2020, p.45)

A persecugao penal tem um papel importante, pois através das diligéncias
investigatorias realizadas possuem embasamento necessario para justificar
uma ac¢ao penal ou arquivamento do inquérito por falta de elementos

probatérios contra o acusado da pratica delitiva.
2.2 - Consideragoes sobre a investigagao penal

A investigagdo, a principio realizada pela policia judiciaria, tem natureza

administrativa porque € anterior ao processo, buscando um esclarecimento do
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caso penal, com carater preparatério e informativo. Direcionara o 6rgao

encarregado pela agao penal os elementos necessarios para a agéo penal.

Eugénio Pacelli (2020) relata sobre a possibilidade da “investigagédo defensiva”,
conforme legislag&o recente, Lei n® 13.432/17, sempre esteve a disposi¢ao das
vitimas e réus, mesmo sem previsao expressa, porque a legislagdo atual ndo
impede que ocorra. A Lei n°® 13.432/17 dispde sobre o exercicio da profissdo de
detetive particular, que é contratado para buscar dados e informacgdes de
interesse do contratante, podendo colaborar com a investigagcado policial em
curso, desde que expressamente autorizado pelo Delegado de Policia.

José Frederico Marques (1997) define a investigagao criminal como atividade
estatal de persecugao criminal destinada a preparar a acido penal, que
apresenta carater preparatorio e informativo, pois o0 seu objetivo é levar ao
orgao encarregado da agao penal os elementos necessarios para a dedugao
da pretensao punitiva em juizo. Destaca o carater informativo da investigacéao,
sendo uma das principais diferencas em relacédo a instrucédo existente na agcao
penal: a primeira teria por escopo obter dados informativos para saber se é
viavel a propositura da acado penal, enquanto na instrugao seria colher provas

para demonstrar a legitimidade da pretensao punitiva ou do direito de defesa.

Considera-se que a investigagao criminal € um procedimento administrativo ou
judicial, variando de acordo com o 6rgao responsavel por sua condugéo, sendo
de toda forma pré-processual, porque acontece antes do processo criminal,
buscando reunir elementos de possibilitem a definicAo sobre a possivel

infragdo penal.
2.3 - Instrumentalidade e autonomia da investigagao criminal

A persecucao prévia apresenta duas caracteristicas que merecem destaque,

que é a instrumentalidade e a autonomia.

A instrumentalidade € um procedimento da ag¢ao penal que se destina a
esclarecer os fatos presentes da noticia de crime, fornecendo subsidios para o
prosseguimento ou o arquivamento da persecug¢ao penal. A doutrina considera
que a instrumentalidade possui dupla funcdo, sendo preservadora e
preparatéria. Preservadora, porque inibe a instauracdo de agao penal
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infundada, resguardando a liberdade do inocente, evitando custos
desnecessarios ao Estado e principalmente precavendo de mover a maquina
estatal por motivos pessoais que ndo sejam de interesse publico. Preparatéria
porque acautela meios de prova que poderiam desaparecer com o passar do
tempo.

A autonomia prevé que apesar de servir ao processo, sua existéncia nao
depende do proprio processo. Pode acontecer de a imputagao ser descabida,
mas se o orgao acusatoério possuir dados suficientes da autoria e materialidade
delitiva para apresentar, podendo assim ocorrer sem a prévia instrucéo

preliminar.
2.3.1 - Objeto da investigag&o criminal

A investigacao criminal tem por finalidade verificar as circunstancias relatadas
na noticia de crime, conferir se os elementos apresentados estdo relacionados
a pratica delitiva que foi alegada. A instrug&o preliminar estrutura-se de forma a
possibilitar ndo somente a comprovacdo de culpabilidade do imputado, mas

principalmente realizar a verdadeira justica social que é ndo culpar o inocente.

Na pratica brasileira a investigagao criminal busca fornecer elementos minimos
de autoria e materialidade do delito para o Ministério Publico, nascendo ai a
acao penal e o embasamento para o recebimento da denuncia e concessao de
medidas cautelares do juiz. Servindo para o embasamento da queixa-crime da
vitima nos crimes de acao penal privada ou agao penal subsidiaria. A atribuicao
para a realizacdo de investigagdo criminal € das policias, especialmente a
Policia Federal, as Policias Civis e as Policias Militares, por crimes federais,

estaduais e militares, respectivamente.

O maior problema do acesso a justica na area criminal esta relacionado com a
investigagéo, a burocracia e a demora estatal influenciam o tradicional trabalho
da policia que possui 0 “monopdlio” natural da investigacdo. A investigagao
criminal em sentido amplo pode ser publica ou privada. Publica quando
elaborada pelos entes estatais, e privada, quando por iniciativa da vitima, pelo
cidaddo ou por entes privados. Normalmente € desempenhada pelos entes
publicos, basicamente pela policia, mas ndo é descartado ser realizada por

particulares.
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A prevencgao destina-se a evitar a ocorréncia de crimes, a repressao € a pronta
providéncia para a prisado do infrator, a investigagao é para fornecer elementos
de prova para o desencadeamento da pretensao punitiva estatal, a policia de
fronteiras € para controlar o ingresso e saida de pessoas e mercadorias no
pais, a policia judiciaria € para auxiliar e cooperar com as atividades do
Judiciario e do Ministério Publico, no cumprimento de mandados e diligéncias.

Marcellus Polastri de Lima (1997) entende que a policia judiciaria ndo detém a
exclusividade na apuracdo de infragdes penais e que “nada obsta que o
Ministério Publico promova diretamente investigagdes préprias para elucidagao
de delitos”, porque exerce “parcela de autoridade” e “pode proceder as
investigagdes penais diretas na forma da legislagédo em vigor”.

Todas as policias tém a obrigagcdo constitucional de prestar servicos de
seguranga publica, para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patriménio, a investigacdo esta presente na seguranga
publica, importante ressaltar que € uma responsabilidade de todos como

menciona a Constituicdo Federal de 1988 no artigo 1444.

A possibilidade de participacao da vitima e do cidadao decorre da Constituicao
Federal, ao prever a agdo penal publica subsidiaria no art. 5°, LIX, CF88%, ao
considerar a seguranga direito social no art. 6°, CF88*/, prever a fungéo policial
de apuragdo de crimes no art. 144, § 1° e § 4°, CF88%, fixar a seguranca

4SArt. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio,
através dos seguintes 6rgdos: |- policia federal; Il - policia rodoviaria federal; Ill - policia
ferroviaria federal; IV - policias civis; V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

46 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

LIX - sera admitida acdo privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal;

47 Art. 62 S3o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

8 § 12 A policia federal, instituida por lei como érgdo permanente, organizado e mantido pela
Unido e estruturado em carreira, destina-se a: | - apurar infracdes penais contra a ordem
politica e social ou em detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas
entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras infracGes cuja pratica tenha
repercussao interestadual ou internacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser
em lei; Il - prevenir e reprimir o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e
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publica como obrigacdo estatal, mas direito e responsabilidade de todos (art.
144, caput). A vitima, por exemplo, pode auxiliar a policia ou colher
informacgdes sobre os fatos delituosos. Neste trabalho auxiliar pode oferecer a
autoridade policial ou ao Ministério Publico documentos, informagdes ou
elementos para a construgdo do inquérito policial. Assim essa atividade
complementara o trabalho de investigagao policial.

O Cdbdigo de Processo Penal (CPP) fortalece a participagdo de “qualquer
pessoa do povo”, produzindo documentos particulares e elementos de prova
para corroborar com a noticia-crime, da forma como se faz a vitima, de acordo

com previsdo do artigo 27 do CPP*.

O cidadao tem papel importante na melhoria da Justica Criminal. O Estado tera
ao seu lado o povo no dificil trabalho investigatorio e persecutério, com maiores
chances de eficiéncia no combate ao crime e punigdo aos infratores. Nesta
possibilidade a advocacia investigativa se depara com a possibilidade de
auxiliar clientes, principalmente na busca por justica. O advogado mesmo
possuidor de prerrogativas atuara na condicdo de particular a obter a
colaboragéo de terceiros na colheita de dados e documentos, sem direito ao
exercicio de coergao, respeitando as garantias constitucionais do investigado.

2.4 - A investigagao criminal defensiva

A defesa deve buscar instrumentos de acdo para uma melhor defesa de seu
cliente, baseado nos preceitos constitucionais garantindo o devido processo
legal, como Baldan define:

Investigacéo defensiva é o complexo de atividades de natureza

investigatéria desenvolvido, em qualquer fase da persecugao
criminal, inclusive na arte judicial, pelo defensor, com ou sem

o descaminho, sem prejuizo da acdo fazendaria e de outros érgdos publicos nas respectivas
areas de competéncia; Ill - exercer as funcbes de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras; IV - exercer, com exclusividade, as funcées de policia judiciaria da Unido.

§ 42 As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuracdo de infragcdes penais, exceto
as militares.

4 Art. 27. Qualquer pessoa do povo podera provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em
que caiba a agdo publica, fornecendo-lhe, por escrito, informagdes sobre o fato e a autoria e indicando o
tempo, o lugar e os elementos de convicgao
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assisténcia de consultor técnico, tendente a coleta de
elementos objetivos, subjetivos e documentais de convicgéo,
no escopo de construcdo de acervo probatério licito que, no
gozo da parcialidade constitucional deferida, empregara para o
pleno exercicio da ampla defesa do imputado em contraponto a
investigagao ou acusacgao oficial. (BALDAN, 2007, p.269)

A investigacéo defensiva é caracterizada por um procedimento de agir na tutela
dos interesses do ofendido ou investigado, buscando a apresentacdo de
argumentos e provas. O advogado de defesa trabalhara com a finalidade de
identificar elementos que o fortalega na relagdo processual, o que n&o significa

dizer que o defensor participara da investigagéo publica.

O advogado que atua na investigagcdo defensiva criminal tem liberdade para
criar a sua estratégia de investigacdo, ndo dependendo dos comandos da
autoridade policial por ndo ser subordinado a regra, procedimentos ou
profissionais. Produzindo provas assertivas que beneficiem de forma precisa o
seu cliente. Franklyn Roger Alves Silva explora as possiblidades do advogado

na investigagao:

Se presta a permitir a coleta de elementos que fornecam a
construcao de teses defensivas baseadas em certos fatos;
favorecer a aceitagdo dessas teses defensivas; permitir a
formagdo de um percurso defensivo no processo quando o
agente tenha parcela de responsabilidade pelo fato praticado,
desanuviar a percepcdo da defesa quanto a oportunidade e
conveniéncia na aceitacdo de institutos despenalizadores;
antecipar a visualizagdo de futuras colidentes de defesa entre
acusadores; refutar a validade de provas produzidas pela
acusacao; ou até mesmo na propria elucidacdo da conduta
criminosa, nesse caso, situacdo mais comum quando a vitima
quiser participar da apuracdo por meio de investigacdo propria.
(SILVA, 2020, p. 425).

Naturalmente a investigagdo criminal defensiva & dirigida a Policia Judiciaria.
Porém a possibilidade adversa vem sendo discutida na doutrina. Conforme
apresentado por Antdénio Scarance Fernandes (2002):

A pratica evidenciou que o Ministério Publico, quando
encarregado de dirigir ou supervisionar a investigagao, foca
sua atencao na obtencdo de elementos que possam sustentar
a sua futura acusagdo o que acaba prejudicando a pessoa
suspeita, tendo em vista o risco de desaparecerem informes
importantes para a sua defesa e demonstracdo de sua
inocéncia. Decorre, dai a preocupacdo em abrir para o
investigado a possibilidade de investigagdo privada, como ja
sucede nos Estados Unidos. Trata-se de assunto que, com o
avanc¢o do Ministério Publico para a investigagdo também entre
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nos, provavelmente, passara a ser objeto de maior atencéo.
(FERNANDES, 2002, p.13)

Buscando assegurar a isonomia entre as partes na persecugdo penal e o
direito de defesa do imputado, pois, como a investigacéo preliminar é realizada
pela Policia Judiciaria acaba sendo tendencialmente acusatoria, restringindo
assim a participacdo da defesa. O Ministério Publico investiga para acusar,

assim ndo ocorrendo o minimo comprometimento com os interesses da defesa.
2.5 — Paridade de armas: pela busca de equilibrio entre defesa e acusacgao

A vitima é sujeito de interesse especifico que é resguardado pelo direito penal,
interesse esse que foi violado pela pratica da suposta conduta delitiva do
acusado. O artigo 14 do Cddigo de Processo Penal (CPP) da a vitima e ao
acusado a possibilidade para uma participacéo ativa na persecucio penal, esta
colaboragédo das partes na fase de instrugdo preliminar mostra-se de grande

importancia para a elucidag&o da pratica delitiva e por conseguinte o seu autor.

O artigo 14 do CPP*® deixa claro que a autoridade policial tem a
discricionariedade em atender ou ndo um pedido de diligéncia das partes,
porém se ficar demonstrada ser pertinente e relevante o pedido para elucidar a
pratica delitiva, fica a autoridade policial obrigada a investigar sobre pena de
ferir a igualdade das partes. O imputado deve ser tratado como sujeito de
direitos e ndo como objeto, sendo seus direitos consagrados no texto
constitucional que garante que todos sao inocentes até o transito em julgado de

condenagao penal.

Na acdo penal seja ela publica incondicionada, publica condicionada a
representagcdo do ofendido, ou acdo privada a vitima sempre tera o poder
publico ao seu lado representado pelo Ministério Publico, na busca pela autoria
e materialidade da pratica ilicita, a legislagao patria garante a todos tratamento
igualitario com paridade de armas na busca pela verdade, porém o acusado
nao tera a priori a mesma condigdo, pois tera que constituir advogado para
atuar em sua defesa ou se for hipossuficiente pedir auxilio defensivo a

Defensoria Publica.

%0Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia,
gue sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade.
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Temos visto a cultura de defesa passiva nos processos penais, com a
mentalidade errébnea que o 6nus da prova € do acusador, o que pode deixar a

defesa em desvantagem.
2.6 — Dos Principios relacionados ao tema

A investigacao deve ser pautada por principios que de uma forma geral servem
de inspiragéo ou orientagdo no ordenamento juridico, dando base a criagao de
preceitos legais, fundamentando as normas juridicas e servindo de suporte

para a aplicagao das leis.

Aplica-se o principio da universalizagdo da investigagdo, buscando uma
democracia participativa e transparéncia nos atos, a ampliagdo dos érgéos que
podem realizar a investigacdo facilita e amplia o acesso a justica. N&do ha
exclusividade absoluta no exercicio de poder a soberania do Estado.

O principio da presungéo de inocéncia, aos olhos da sociedade fica geralmente
sendo meio de dar ao acusado subsidios para protelar a aplicacdo da lei,
porém, ndao podemos perder de vista que todas as garantias de direitos que
hoje estdo consagrados na legislagao sao fruto de anos de luta para se chegar
a um processo justo com possibilidades de ampla defesa ao acusado, evitando
assim que inocentes sejam punidos somente por mera acusagao e pelo fato da

sociedade clamar por justica no senso comum.

Muitas das vezes pessoas acusadas de cometer um ilicito penal sem que haja
o devido processo legal e transito em julgado da sentenga, ja ficam
estigmatizado como um criminoso, o direito a defesa precisa ter especial
atencao, tanto a defesa técnica exercida por profissional habilitado, zeloso e
comprometido com a causa a ele confiada, como também a autodefesa, esta

exercida pelo préprio acusado.

O principio da igualdade preceitua o respeito a todos os envolvidos no
processo e tratamento igualitario para que as partes possam demonstrar os
seus argumentos, somente assim a verdade dos fatos podera ser alcangada e
como consequéncia a aplicagdo da justica ao caso concreto. Considera-se o
principio da igualdade como basilar na investigagcado defensiva, ndo se referindo
apenas a igualdade formal que preceitua a igualdade entre todos os cidadaos
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perante a lei, vendando a acepgao entre os sujeitos iguais, dando privilégios

para alguns em detrimento a outros.

Em se tratando de processo penal vale lembrar o que foi descrito pelo grande
pensador inglés Thomas Hobbes em sua obra Leviata, que classifica o Estado
como sendo capaz de sanar todas as desordens existentes nas relagdes

humanas, tendo todo poder concentrado em suas maos.

Como ter igualdade na persecugao penal, onde o o6rgdo acusador esta
amparado pelo poder estatal, tendo um aparato poderoso ao seu lado e o
imputado em condigbes de mera sujeicdo. Assim, o Estado utiliza recursos
financeiros e organizacionais na dire¢do de punir o acusado com o argumento
de estar em defesa da sociedade, por outro lado o imputado, caso tenha
interesse devera usar recursos proprios para se defender, praticamente

sozinho contra todo o aparato estatal.

Para que o principio da igualdade no processo penal seja uma realidade, o
legislador precisa olhar para o sistema atual de investigagdo e criar
mecanismos de equilibrio para que assim a igualdade seja real no processo
penal brasileiro.

O principio do contraditério € uma garantia processual e elemento vital para o
processo, pois a violagdo desse principio trara vicio a todo procedimento que
por ventura estiver constituido no processo, o contraditério tem como condao

legitimar qualquer decisédo que for tomada durante o processo.

O principio da ampla defesa deixa claro o direito da parte em utilizar de todos
0s meios licitos que tem a disposicdo para alcangar o seu direito, a ampla
defesa podera ser exercida pelo proprio imputado, na autodefesa, sendo a
resisténcia pessoal do acusado contra a acusacao que |lhe é atribuida, podendo
esta ser renunciada pelo acusado, porém o magistrado precisa e deve
comunicar esse direito ao acusado. Ja a defesa técnica que sera exercida por
profissional habilitado para exercé-la, sendo esta irrenunciavel, pois € direito

fundamental garantido na Constituicdo a assisténcia juridica ao acusado.

Dos principios do contraditério e da ampla defesa surge o direito a prova, que
nada mais € a possibilidade de as partes envolvidas no processo produzirem
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meios de comprovarem a veracidade das suas alegag¢des, com o intuito de

convencer o magistrado na tomada de decisao.
2.7 — Do processo penal acusatorio

O processo penal acusatério deve sempre estar alicercado pelos direitos
fundamentais de igualdade e de defesa, assim como toda a persecugéo penal.
A investigagao defensiva esta intimamente atrelada a estes direitos, garantindo
a efetiva aplicagéo da lei.

Tem se entendido que a investigacédo defensiva é uma garantia fundamental do
acusado, pois constitui esteio a direitos constitucionais de igualdade e defesa,
encontrando amparo legal no principio da isonomia que garante as partes os

mesmos direitos, 6nus e deveres.

A investigacdo defensiva se faz mais necessaria ainda na persecucéo penal
quando a investigagdo publica esta nas maos do Ministério Publico, que na
maior parte das vezes age de forma parcial sem importar com os interesses do
imputado, como o direito a defesa se desdobra em prova e investigagado o
defensor pode e deve reagir aos atos da parte contraria através de todos os
meios de prova admitidos pela lei. Ndo adianta garantir ao imputado o direito a
prova, sem que 0 mesmo ndo tenha como buscar as fontes de prova, o que

podera ocorrer por meio investigatorio.

Como em nosso ordenamento juridico o procedimento investigatério é publico
de cunho acusatorio, € de suma importancia que se admita a investigagao
autbnoma pela defesa. Para uma melhor compreensdo da investigagéo
defensiva é preciso entender que o defensor patrocina interesse privado, ou
seja, aquele que garanta o direito do seu cliente, por isso tem interesse em
apurar e investigar fatos que sejam favoraveis ao imputado, no caso seu
cliente, diferente acontece ou deveria acontecer na investigagao publica que
busca a elucidacdo dos fatos constantes da noticia de crime, procurando
circunstancias que tenham relacdo com a pratica delitiva, inclusive as que

possam favorecer o imputado.

A investigacao defensiva como é realizada por particular, ndo possui poder de
policia, sendo atribuido este poder apenas a investigagédo publica através dos
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representantes legais do Estado. No Brasil, a investigagao criminal fica a cargo
da Policia Judiciaria, sendo fiscalizada pelo Ministério Publico e o juiz. Por
vezes, problemas aparecem nas investigagbes realizadas pela Policia
Judiciaria, devido ao fato de o acervo probatério ser mais voltado a acusacao
do que para a defesa, essa discrepancia acontece devido ao desequilibrio de
poder entre o Ministério Publico, Policia Judiciaria em relacdo ao imputado,
ocorrendo entendimento erréneo tanto do Ministério Publico e Policia Judiciaria
de que o sucesso da investigagao esta ligado a comprovar o delito e ndo o de
esclarecer a verdade dos fatos.

O embate que se tem acerca da legalidade da investigacdo defensiva, esta na
falta de uma regulamentagdo normativa para dar suporte ao defensor no
desempenho do trabalho investigativo, pois o artigo 144 da Constituigdo
Federal confere o trabalho investigativo a cargo da Policia Judiciaria
representada pela Policia Civil e Federal, e também a Policia Militar no caso de

crime militar.
2.8 — Da contribuicdao da Ordem dos Advogados do Brasil

A tematica ainda tem muito a evoluir no Brasil, o provimento da OAB n°
188/2018 busca dar respaldo para este trabalho tdo importante do advogado
que atua na defesa do Direito Penal, porque como todos sabem, as provas
fazem toda diferengca na aplicagdo da justica. A OAB regulamentou como
sendo prerrogativa do advogado a realizag&o de diligéncias investigatorias para

a instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais.

Apesar de discreto em alguns aspectos, representa um passo importante para
as investigacbes em todos os aspectos, regulamentando algumas atividades
que ja faziam parte dos procedimentos, mas que necessitavam de diretrizes

mais concretas quantos aos seus limites.

O provimento que “regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do
advogado na realizagdo de diligéncias investigatérias para instrugdo em
procedimentos administrativos e judiciais” € a uma legislacdo que em sua
totalidade € indispensavel na aplicagdo da tematica, mas destacaremos o
artigo 1° e 4° da referida legislagdo, que define a investigagdo defensiva e
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orienta a atuagdo do advogado®'. No artigo 3° do provimento da OAB n°
188/2018 esta elencado as finalidades da investigagdo defensiva®?.

Observa-se nos primeiros artigos do provimento que a atuagdo do advogado
podera ocorrer em qualquer fase da persecugdo penal, podendo colher
elementos de prova, desde que licitos para futuramente instruir o processo,
utilizado durante todo o procedimento pré-processual e também na fase

processual.

A inicial se caracteriza pela entrevista pessoal e sigilosa, tragando os aspectos
do fato e a linha investigativa. A segunda fase se mostra pela coleta de provas,
realizando diligéncias para arrecadacao de informacdes pertinentes, tendo o
investigado total liberdade para se opor, e suspender/encerrar os trabalhos. A
ultima € a conclusédo, que se formaliza com a elaboracao de relatério com tudo

que foi realizado e coletado.

A advocacia investigativa busca a coleta de informagdes que ndo foram
apuradas pela autoridade policial, buscando uma estratégia de éxito para a

defesa. Para a vitima seria uma melhor forma de acusar, em prol de uma

>IArt. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de atividades de natureza
investigatdria desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia de consultor técnico ou
outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da persecu¢cdo penal,
procedimento ou grau de jurisdi¢do, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a
constituicdo de acervo probatdrio licito, para a tutela de direitos de seu constituinte.

Art. 42 Poderd o advogado, na conducdo da investigacdo defensiva, promover diretamente
todas as diligéncias investigatdrias necessarias ao esclarecimento do fato, em especial a
colheita de depoimentos, pesquisa e obtenc¢do de dados e informagdes disponiveis em érgdos
publicos ou privados, determinar a elaboragdo de laudos e exames periciais, e realizar
reconstituicdes, ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdicdo.

Paragrafo Unico. Na realizacdo da investigacdo defensiva, o advogado podera valer-se de
colaboradores, como detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares de trabalhos de
campo. (BRASIL, 2018)

52 Art. 3° A investigacdo defensiva, sem prejuizo de outras finalidades, orienta-se, especialmente, para a
producdo de prova para emprego em: | - pedido de instauragdo ou trancamento de inquérito; Il -
rejeicdo ou recebimento de denuncia ou queixa; Il - resposta a acusa¢do; IV - pedido de medidas
cautelares; V - defesa em ag¢do penal publica ou privada; VI - razGes de recurso; VII - revisdo criminal; VIII
- habeas corpus; IX - proposta de acordo de colaboragdo premiada; X - proposta de acordo de leniéncia;
Xl - outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em procedimentos de natureza
criminal.

Paragrafo unico. A atividade de investigacdo defensiva do advogado inclui a realizacdo de diligéncias
investigatorias visando a obtencdo de elementos destinados a producdo de prova para o oferecimento
de queixa, principal ou subsidiaria. (BRASIL, 2018)
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melhor definicdo dos fatos. Nao se pretende agir sozinho, mas em conjunto
com o Ministério Publico. As obrigagdes constitucionais, legais, administrativas
e éticas que orientam a advocacia, sdo de carater extremamente valioso em se
tratando da investigacdo defensiva. Gabriel Bulhdes expde como deveres da
defesa:
| - Preservar o sigilo das fontes de informagéo; Il - Respeitar o
direito a intimidade, a privacidade, a honra, e a imagem das
pessoas; lll - exercer a atividade com zelo e probidade; IV -
Defender, com isengdo, os direitos e as prerrogativas
profissionais, zelando pela prépria reputagdo e da sua classe;
V - Zelar pela conservagao e protecdo de documentos, objetos,
dados ou informagbes que lhe forem confiados pelo

constituinte, findo o contrato ou a pedido documento ou objeto
que lhe tenha sido confiado (BULHOES, 2018, p. 163).

Quando termina o procedimento, fica de acordo com o interesse do cliente,
independente de ser a vitima ou o indiciado, autorizar ou n&o o uso do inquérito
defensivo, ja que nao ha obrigacdo legal de viabilizar conclusdo da
investigacédo aos 6rgaos estatais de persecucdo. Como diligéncias passiveis de
realizacdo, em consonancia com o Provimento da OAB, temos a colheita e
registro de depoimentos, requisicdo de documentos e informacdes, e

determinar a elaborac&o de laudos e exames periciais.

Pode ocorrer durante um depoimento na sede policial, alguns pontos
importantes para a defesa estarem omissos, como por exemplo, declaragbes
relativas ao comportamento e a personalidade do imputado. Assim, as
declaracdes que a defesa levanta podem fazer a diferenca para a sentenca do
acusado. Por isto o advogado de defesa podera convidar uma determinada
pessoa para prestar sua declaragao, que podera dar o seu testemunho ou néo,
porque nao €& obrigado a isso, ja que ndo é possivel a sua condugado. Mas,
quando aceita o convite, o advogado investigativo deve praticar a coleta formal
do depoimento, que pode ser na sede do escritorio ou no local da Defensoria
Publica, neste caso ndo contando com a participacdo do seu cliente, para néo

realizar qualquer interferéncia.

Como determinadas informagbes sao sigilosas deve-se haver um controle
rigoroso por parte do advogado. Assim, a necessidade da investigagcdo se
submeter ao controle externo, pois pode ocorrer de atos praticados interferirem
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negativamente na investigagédo feita pela policia judiciaria ou pelo Ministério
Publico.

Acordo de N&o Persecugao Penal (ANPP), advindo com o Pacote Anticrime
que se refere a um conjunto de alteragcdes na legislagdo brasileira que visa a
aumentar a eficacia no combate ao crime organizado, ao crime violento e a
corrupgao, além de reduzir pontos de estrangulamento do sistema de justiga
criminal. O ANPP possibilita que, cumpridos os requisitos do artigo 28-A do
CPP?%3, realize-se acordo, com posterior extingdo de punibilidade. Nota-se que
a presenca de um advogado ou defensor € de suma importancia, pois fica a
cargo da defesa expor as vantagens de desvantagens de se submeter a tal
acordo.

O grande debate se concentra sobre a constitucionalidade deste provimento,
pois o artigo 22, |, CF/88 deixa claro ser competéncia da Uni&do legislar sobre
norma penal e processual. Outro embate sobre o provimento esta sendo se o
mesmo esta criando investigagao diversa da legalizada na Constituicdo Federal
e no Codigo de Processo Penal, o escopo principal do provimento é colocar no

mesmo nivel o rgao acusador e o defensor, pautado no principio da isonomia.

O provimento tem sido alvo de contestacao por parte do Conselho Nacional do
Ministério Publico e alguns juristas com argumentos de usurpagao legislativa,
pois cabe ao poder legislativo a criacdo de leis, o que ndo & permitido em
relacdo a autarquia, como a OAB, criar leis que possam vincular o poder

publico.

3Art. 28-A. N3o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a prética de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor acordo de ndo persecucdo penal, desde
gue necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condicGes
ajustadas cumulativa e alternativamente: | - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo; Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; Il - prestar servico a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a
dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n2 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos
do art. 45 do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcdo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir,
por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infragdo penal imputada.

Revista Intrépido Direito @ Vol. 1, N2 1 2021 e



68

2.9 — Abordagem legislativa

Diante do exposto fica claro a necessidade de uma abordagem legislativa para
a regulamentacao da investigacdo defensiva, pois sendo o processo criminal
no Brasil de cunho acusatorio com principios balizadores como igualdade e
ampla defesa que preceitua paridade entre as partes, ndo se pode admitir que
o0 orgao acusador tenha poder investigativo e a defesa técnica fique inerte
apenas contestando o que for apresentado pela outra parte nos autos.

Num Estado democratico a investigacdo defensiva tem papel importante no
fortalecimento da democracia, pois tem cunho de protecdo a direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo, como isonomia entre as partes em
qualquer processo. Quando vislumbramos essa paridade no processo penal
temos uma visédo real da diferengca de forcas entre o acusado e a maquina

investigativa estatal que esta a disposigédo do 6érgao acusador.

O Ministério Publico é 6rgéao titular e responsavel das a¢des penais em nosso
pais, passou a presidir investigagbes através de normas internas, tenho
reconhecimento constitucional pelo STF. Conforme recurso extraordinario
RE593.727, portanto em consonancia ao principio da isonomia o provimento da
OAB precisa ter o mesmo reconhecimento constitucional por parte da corte

maior de nosso pais. Conforme assim sumulada:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por
autoridade prépria, e por prazo razoavel, investigacbes de
natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias
que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob
investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdigcéo e,
também, as prerrogativas profissionais de que se acham
investidos, em nosso Pais (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2015)

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes na pagina 100 do RE593.727:

Reafirmo que é legitimo o exercicio do poder de investigar por
parte do Ministério Publico, porém essa atuagcédo nio pode ser
exercida de forma ampla e irrestrita, sem qualquer controle,
sob pena de agredir, inevitavelmente, direitos fundamentais. A
atividade de investigacéo, seja ela exercida pela Policia ou pelo
Ministério Publico, merece, por sua propria natureza, vigilancia
e controle. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015)
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Todo orgéo estatal esta vinculado a fazer somente o que a lei autoriza, como
nao ha regulamentacdo na legislagdo patria sobre o Ministério Publico presidir
investigagéo, valendo-se este somente da norma interna temos neste caso
violagdo ao artigo 37 da Constituicdo Federal, ferindo o principio da
legalidade®.

Em se tratando da investigagdo defensiva, sendo esta de cunho privado, ao
defensor fica permitido fazer o que a lei ndo proibe. Principios constitucionais
como isonomia, devido processo legal, ampla defesa, contraditorio, dentre
outros servem como garantia em qualquer processo, portanto n&o ha volta, a
investigacédo defensiva é caminho a ser trilhado para garantir os direitos a toda
sociedade.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

A investigacdo defensiva constitui importante garantia fundamental do
imputado, sendo um instrumento de materializagdo dos direitos constitucionais
fundamentais de igualdade e defesa. Sobre o tema, vejamos o pensamento de
André Mendes (2010, p. 119): “Garantia fundamental do imputado, inerente a
um processo de partes, na medida em que constitui instrumento para a

concretizagéo dos direitos constitucionais de igualdade e defesa. ”

O principal obstaculo do acesso a justica na esfera criminal relaciona-se a
investigacdo criminal, que pode ser minimizado pela ampliagcdo dos entes
legitimados a investigar. A investigacdo criminal ndo € monopodlio estatal nem
das policias federal, civil e militar, em consonédncia com o principio da
universalizagdo da investigagao criminal e da prestagao integral e eficiente de
seguranga publica. O Ministério Publico pode proceder aos atos de
investigacdo criminal, com a utilizagcdo de procedimento administrativo
autdbnomo ou do proprio inquérito policial. A vitima, o indiciado e a defesa tém
possibilidades de elaboragao de atos de investigagao criminal e de participagéo
dos atos nao sigilosos promovidos pelos 6rgédos estatais. O contraditorio e a

>4Art. 37. A administrac3o publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, [...] (BRASIL, 1988)
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ampla defesa n&o sdo obrigatorios no procedimento de investigacdo, mas
podem ser permitidos quando ndo prejudicarem o andamento das
investigagdes ou ndo seja necessario o sigilo. A investigagédo criminal deve ser
desburocratizada e instrumentalizada de forma simples e célere, para permitir a
imediata analise do Ministério Publico e a formacdo do convencimento sobre o

desencadeamento da agao penal ou o arquivamento do caso.

Na busca pela paridade entre a defesa e a acusacao, se faz necessario um
maior debate do tema. O que se espera é permitir que a defesa possa atuar na
investigacdo da mesma forma que o Ministério Publico, possibilitando ao juiz
ser de fato imparcial e permitindo ao juri ser soberano em sua decisdo. A
evolucdo do direito penal passa por uma maior transparéncia, isonomia e
publicidade para que a verdadeira justica social seja alcangada em nossa
sociedade.
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4- DA POSSIBILIDADE DA LEGITIMA DEFESA DO MEIO AMBIENTE

Patrick Juliano Casagrande Trindade®®

1. INTRODUGCAO

O Estado, como responsavel pela seguranga de todos os cidaddos, nem
sempre esta presente em todas as possiveis situagdes cotidianas de ofensas
aos bens juridicos tutelados por ele mesmo. Assim, ele permite que, em
determinadas situagdes, os cidadaos possam agir em sua prépria defesa ou de

terceiros.

Assim, a premissa nao é ilimitada. Para que possamos falar em legitima
defesa, jamais confundida com a vinganca privada, deve o cidadao estar diante
de uma situagdo onde o Estado n&do possa proteger o direito em perigo e, so
assim, presentes os requisitos de ordem subjetiva e objetiva, agir em legitima
defesa.

No entanto, a lei ndo especifica taxativamente que direitos seriam estes, se

exclusivamente particulares ou coletivos.

Com isso, € comum o cidadao se deparar com o comportamento de terceiros
que praticam atos ofensivos ao meio ambiente, questionando-se se poderia
intervir no sentido de impedir este eventual dano ambiental, ja que o referido

bem juridico protegido € de extrema importancia para os dias atuais.

Sendo um direito fundamental e a sua protecdo estatal insuficiente, sua
agressao poderia legitimar o particular a agir em legitima defesa deste bem
juridico, uma vez que o referido dano ambiental decorrente ensejaria em
prejuizos consideraveis para o seu equilibrio e traria consequéncias para a

populagao.
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O primeiro capitulo trata do conceito do instituto da legitima defesa no direito
penal brasileiro e os requisitos para o seu reconhecimento. Ja no segundo
capitulo, o trabalho tratara da natureza juridico do meio ambiente, passando
para a necessidade da atuagdo estatal penal no terceiro capitulo,
demonstrando que o direito penal deve atuar na tutela do referido bem juridico.

No quarto capitulo o presente trabalho tratou de abordar os riscos e os
eventuais danos causados pela ofensa ao meio ambiente, demonstrando, ja no
capitulo final, o instituto da legitima defesa como possivel instrumento de
protecdo deste bem juridico difuso, trazendo posicionamentos doutrinarios

favoraveis e desfavoraveis sobre o tema.

Foi utilizada a pesquisa teodrico-bibliografica, considerando as publicagdes
sobre o tema, especialmente livros e artigos cientificos, nos quais se buscou
basear as construgdes acerca da possibilidade da utilizagdo deste instituto

juridico-penal como instrumento de defesa do meio ambiente.

O artigo vale-se do método indedutivo, partindo-se de uma premissa restrita
que é a legitima defesa como instrumento do direito penal para uma faceta
global e ampla sua utilizagdo como defesa do meio ambiente.

2.1 A legitima defesa no direito brasileiro

A legitima defesa, fixada em lei, esta definida no artigo 25 do Cddigo Penal
Brasileiro (BRASIL, 1940), que diz “Entende-se em legitima defesa quem,
usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual

ou iminente, a direito seu ou de outrem”.
Pondera GOMES e BIANCHINI:

A legitima defesa é um poder (conferido ao agente que
esta sendo agredido injustamente) que permite sacrificar
bens alheiros. Esse poder é reconhecido pelo Estado e
pelo ordenamento juridico, que aceita o sacrificio de bens
juridicos desde que a ofensa tenha sido necessaria para
salvar outro bem juridico de igual ou semelhante valor
(GOMES e BIANCHINI, 2016, p. 400)

NUCCI, lembrando JESCHECK, explica os fundamentos da descriminante:

A legitima defesa tem dois angulos diltintos, mas que trabalham
conjuntamente: a) no prisma juridio .ndividual, € o direito que rodo
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homem possui de defender seus bens juridicamente tutelados. Deve
ser exercida no contexto individual, ndo sendo cabivel invoca-la para
a defesa de interesses coletivos, como a ordem publica ou o
ordenamento juridico; b) no prisma jun"dico-social, € justamente o
preceito de que o ordenamento juriGim n&o deve ceder ao injusto, dai
por que a tegirima detcsa manire:;ra-sc somente quando for
essencialmente necessaria, devendo cessar no momento em que
desaparecer o interesse de afirmacgéo do direito ou, ainda, em caso
de manifesta desproporcdo entre os bens em conflito. E desse
contexto que se extrai o principio de que a legitima defesa merece
ser exercida da forma menos lesiva possivel (NUCCI, 2009, p. 242)

Antes, porém, de analisar quais sado seus requisitos subjetivos e objetivos,

deve-se trabalhar sobre quais bens se pode atuar em legitima defesa.

Tem-se entendido que a atuacdo da legitima defesa pode ser realizada na
defesa de qualquer bem juridico tutelado pela lei. No entanto, para alguns
doutrinadores, tem-se feito uma ressalva, isto €, que na defesa deste bem nao
haja a possibilidade de se socorrer ao Estado naquela situagdo especifica, o
que afastaria a legitima defesa em face dos bens comunitarios ou

metaindividuais.

Por ser o enfoque deste trabalho, analisar-se-a a premissa acima em topico
especifico.

A legitima defesa possui os requisitos objetivos, expressos no art. 25 do
Caodigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940), e também exigira o requisito subjetivo,

podendo ser a legitima defesa real ou auténtica e a putativa ou imaginaria.

A legitima defesa auténtica ou real ocorre quando a situagdo da agressao
injusta esta ocorrendo no mundo concreto merecendo ser repelida pela vitima,
atendendo aos limites legais. Ja a legitima defesa putativa ou imaginaria é
aquela em que sO o agente imagina, por algum erro, estar sofrendo uma

agressao injusta, quando na verdade nao esta.

Os requisitos objetivos sdo que a agressao seja injusta, atual ou iminente e que
o agente repila esta agressdo utilizando-se dos meios moderados e
necessarios, na defesa de direito proprio ou alheio.

Assim, a reacdo deve ser necessaria e proporcional diante do ataque atual ou
iminente, isto é, a defesa, para ser legitima precisa ser necessaria para a

protecédo de bens juridicos, estabelecendo uma proporcionalidade entre o bem
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juridico sacrificado e o protegido, exigindo a lei que essa reagao utilize os

meios necessarios e moderados para a repulsa.

O uso moderado dos meios necessarios sao aqueles meios eficazes e
suficientes para a repulsa da agressao que esta sendo praticada ou prestes a
acontecer, devendo neste ponto, como dito, analisar-se a proporcionalidade e a
razoabilidade do ato praticado pelo agente que esta em legitima defesa, ou
seja, 0s meios necessarios devem ser proporcionais e razoaveis a agédo do

agente, devendo a reagao ser proporcional ao ataque, bem como ser razoavel.

No caso do agente ter disponiveis varios meios aptos a repelir a injusta
agressao, ele deve sempre optar pelo meio menos gravoso, sob pena de se
afastar a legitima defesa, ou seja, além de escolher o meio adequado, deve-se

fazer com moderagao para ndo incorrer no excesso.

Lado outro, por ser uma ag¢ado humana, ndo ha como analisar os meios
moderados de maneira logica, mas sim em analise de caso a caso. Por isso, é
preciso estabelecer um marco, que € o momento em que o0 agente consegue
fazer cessar a agressao contra ele praticada, pois tudo o que for feito apds
essa cessacao, podera aquele responder por todos os resultados decorrentes
deste excesso.

Referido excesso pode ser doloso ou culposo. Doloso quando o agente, apos
cessar a agressao, continua o ataque porque ele quer causar mais lesdes ou
até mesmo a morte do agressor ou por estar em erro de proibicdo quanto a
esse excesso, acreditando que pode continuar o ataque por entender que
continua em legitima defesa, equivocando-se quanto ao limite desta causa de
justificagao. O excesso culposo, por sua vez, surge quando o agente avalia mal
a situagdo que o envolve e acredita que ainda pode ser agredido ou que esta
sendo agredido, ou quando, em virtude de uma ma avaliagdo sobre os fatos,

ele excede em virtude de um erro de calculo ou sobre os modos que utiliza.

Esta ponderacéo é de suma importancia para a analise do objetivo do presente
trabalho, uma vez que a agressao ao meio ambiente, reconhecido como bem

juridico, merece uma agéo contraria proporcional a ofensa realizada.
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O conceito de legitima defesa, ainda, exige que haja uma injusta agressao, que
€ 0 que ocorre a bens que estejam sendo lesados ou ameagados de lesdo por
uma conduta humana, ndo amparada pelo ordenamento juridico como, por
exemplo, a pessoa ter contra si um mandado de prisdo e agredir aquele que
cumprira o referido mandado. Também ndo € necessario que a conduta
praticada contra o sujeito seja criminosa para ser imputada como injusta,

bastando seja ilicita.

E mais, que a injusta agresséo seja atual ou iminente, sendo agressao atual
aquela que esta acontecendo no momento e agressao iminente aquela que ira
acontecer quase que imediatamente, sem um intervalo longo de tempo, pois a
agressao remota ou futura ndo configura a legitima defesa, embora existam

posicionamentos contrarios a este entendimento.

Importante a observacdo feita por JUAN FERRE OLIVE, MIGUEL NUJIIEZ
PAZ, WILLIAM TERRA DE OLIVEIRA e ALEXLS COUTO DIE BRUTO:

O carater atual ou iminente da agressao exige que se determine o
momento no qual dita agressdo comega e termina, para os fins de
legitima defesa. Quanto ao momento do comego, uma parte da
doutrina exige a realizacédo do delito em grau de tentativa. Entretanto,
esta posicdo exclui determinadas condutas, como alguns atos
preparatérios que evidenciam uma tentativa iminente, ou ashipéteses
de ndo serem consideradas como parte de uma auténtica agressao,
dificultar-se-ia enormemente as possibilidades de defesa (conforme
Roxin). Por este motivo, deve-se incorporar a fase final dos atos
preparatérios, mas ndao os momentos anteriores, nem atentativa
inidénea (OLIVE, PAZ, OLIVEIRA e BRITO, 2011, p. 402)

Conforme disposto na lei, a legitima defesa pode ser utilizada na defesa de
direito proprio ou de terceiros, mesmo que esta ultima n&o seja uma pessoa
conhecida ou proxima, exigindo-se nesta ultima modalidade, que seja
analisado o elemento subjetivo do agente de agir em legitima defesa de
terceiro, pois deve ter aquele a vontade de agir na defesa deste, ou seja, caso
0 agente veja que alguém esta sendo agredido por um inimigo e aproveita para
lesionar este inimigo, e ndo para defender o terceiro, ndo ha legitima defesa,
respondendo o agente pelo crime praticado.

Assim, quanto ao requisito subjetivo da legitima defesa, entende-se que o
agente deva atuar sabendo que esta atuando nesta condigdo de defesa de
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direito proprio ou alheio ou acredite que esteja agindo assim, ou seja, com a
vontade de se defender ou de defender a terceiros.

Analisados e reconhecidos os requisitos acima tratados, todos exigidos pelo
dispositivo legal que trata sobre essa excludente de ilicitude, nada impediria o

seu reconhecimento na defesa de qualquer bem juridico.

2.2 Da natureza juridica do bem meio ambiente

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado esta
inserido no rol de interesses de direitos difusos, coletivos ou individuais

homogéneos.

As palavras direito e interesse sdo usadas, inclusive pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil e pelas leis em geral, de maneira indistinta,
contudo, esclarece-se que interesse é a pretensdo buscada por alguém e
direito € esse interesse reconhecido pelo ordenamento juridico ou o interesse

juridicamente protegido.

Tais interesses sao chamados de transindividuais ou metaindividuais, que
podem ser identificados numa terceira categoria, entre o direito publico e o
privado, ja que se formam necessariamente em decorréncia dos fenbmenos
sociais, levando ao surgimento de conflitos comerciais, tecnoldgicos,
ambientais, entre outros, os quais s&o aptos, diante da globalizag&o, a atingir
ao mesmo tempo, de forma indiscriminada, grandes grupos sociais, categorias

ou classes de pessoas e também a bens inerentes a todos indistintamente.

Por vez tais interesses foram diferenciados em interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, tendo em vista as consequéncias praticas da defesa
de cada um dos interesses, dependendo da sua maior ou menor abrangéncia

perante os titulares do direito.

O Coadigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, Lei 8.078, 1990), em seu artigo
81, paragrafo unico elencou brilhantemente a distingdo entre os interesses
transindividuais ou metaindividuais, através do critério da divisibilidade do

objeto e a determinabilidade do grupo.
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Se o grupo lesado é indeterminavel e o proveito reparatério em decorréncia das

lesdes € indivisivel, estar-se-a diante de interesses difusos.

Nas palavras de Ricardo de Barros Leonel:

Os difusos séo, assim, interesses que se referem a grupo menos
determinados de pessoas, entre as quais inexiste um vinculo juridico
ou fatico muito preciso, possuindo objeto indivisivel entre os membros
da coletividade, compartilhavel por um numero indeterminado de
pessoas (LEONEL, 2002, p. 99)

O bem meio ambiente, por vez, possui a natureza juridica de direito difuso, ja
que o seu gozo e uso sdo de titularidade de pessoas indeterminadas e esse
objeto é indivisivel, tendo em vista a comunhdo de destinos dos respectivos

titulares.

Se o interesse pretendido por este grupo puder se quantificar e também dividir
entre os integrantes deste grupo, isto €, se o dano provocou lesbes divisiveis
ou quantificaveis, estar-se-a diante do interesse individual homogéneo. S&o
interesses de grupos, categorias ou classes de pessoas determinadas ou
determinaveis que compartilham, via de regra, prejuizos divisiveis surgidos
numa origem comum (LEONEL, 2002, p. 108).

Segundo Ricardo de Barros Leonel:

Sao caracteristicas destes interesses: serem determinados ou
determinaveis os seus titulares; serem essencialmente individuais;
ser divisivel o objeto tutelado; e surgirem em virtude de uma origem
ou fato comum, ocasionando a lesdo a todos os interessados a titulo
individual (LEONEL, 2002, p. 108)

Toma-se como exemplo a venda de varios veiculos produzidos com defeito em
série que ocasione danos semelhantes aos adquirentes, consumidores de
medicamentos que apresentam falha na producido, danosa a saude, entre
outros. E como se houvesse a reunido, num Unico processo, de varias

demandas individuais com resultados mais satisfatorios.

Agora, se o proveito obtido for indivisivel, mas o grupo é determinado, e o que
0s unem é apenas uma relagdo juridica basica comum que o juiz deve resolver
de maneira uniforme para todos os seus integrantes, estar-se-a diante de
interesses coletivos.

Ricardo de Barros Leonel assim os define:
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Estes interesses sdo também inerentes a pessoas indeterminadas a
principio, mas determinaveis, pois o vinculo entre elas € mais sélido,
decorrente de uma relagdo juridica comum. Aqui também o objeto ao
qual se volta o interesse ¢é indivisivel, satisfazendo a todos ao mesmo
tempo, sendo todo o grupo lesado coetaneamente na hipétese de
violagdo (LEONEL, 2002, p. 106)

A pretensdo de integrantes de um consorcio para que ndo ocorram aumentos
ilegais nas prestacdes; determinada categoria de trabalhadores que pretendem
impedir violagdo a jornada de trabalho estabelecida; dos contribuintes de um
imposto com relagdo a sua majoragcédo inconstitucional, entre outros, s&o

exemplos de interesses coletivos.

No presente trabalho, interessa-nos o direito difuso a um meio ambiente
protegido e equilibrado, bem juridico tutelado penalmente, merecendo, assim, a
protecdo estatal nos termos das possibilidades legais vigentes, onde sera
verificado se a afronta a esses interesses ou direitos legitima o particular a
atuar em legitima defesa de direito préprio ou alheio ou se esta defesa cabe

exclusivamente ao Estado.

2.3 O meio ambiente enquanto bem juridico penalmente tutelado

No intuito de expandir a consciéncia da essencialidade da qualidade do meio
ambiente, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, inaugura no Brasil,
com status constitucional, um direito fundamental ao meio ambiente, como
forma de assegurar uma vida digna, saudavel e segura ndo sO para as
geragdes presentes, mas para as geragoes futuras. Assim, estabelece que o
meio ambiente ecologicamente equilibrado seja bem de uso comum do povo,

bem como a sua protegao seja direito e dever de todos.

O direito penal possui seu fundamento de validade a Constituicdo Federal,
utilizando-a como fonte dos bens juridicos a serem tutelados, e nela
encontrando os limites para selecdo daqueles que merecem a tutela penal. A
selecdo de um bem juridico-penal significa uma valoragdo positiva acerca de
determinado bem ou valor, ou seja, reconhecimento da sua relevancia para o
ser humano e a sociedade. Dessa maneira, o primeiro juizo valorativo sobre o
bem juridico € realizado pelo constituinte que, de acordo com a realidade

social, cria mandados constitucionais explicitos e implicitos de criminalizagao
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ou penalizag&o, surgindo para o legislador ordinario a tarefa de criar o bem

juridico penal.

Salienta-se, ainda, que o bem juridico-penal pode ser individual ou
metaindividual. O bem juridico individual atinge a titularidade do individuo
singularmente considerado e tem carater pessoal, enquanto o metaindividual
possui titularidade difusa, de carater coletivo, e atinge a todos os membros da
coletividade de modo indistinto.

Na legislagéo vigente, a conceituagdo de meio ambiente encontra-se na Lei n°.
6.938/81, mais especificamente em seu art. 3° inciso |, o qual dispde sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente, dizendo que meio ambiente é “o conjunto
de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” (BRASIL,
1981), recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, no art. 225, a qual
objetiva uma sadia qualidade de vida para todos, e ndo apenas para as

presentes, mas também para as futuras geragdes.

José Afonso da Silva apresenta o meio ambiente como a “interacdo do
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o

desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas” (SILVA, 2004).

O meio ambiente natural ou fisico, contido no art. 225 da Constituicdo Federal
de 1988, é aquele que, “criado originariamente pela natureza, n&o sofre
qualquer interferéncia da acdo humana que tenha como resultado a
modificagdo de sua substancia” (BRITO, 2007). Ja o ambiente cultural, contido
nos artigos 216 e 216-A da Constituicdo Federal de 1988, é representado pelo
patriménio culturalmente considerado para uma pequena regidao, um pais ou,
até mesmo, para todo o mundo, representando a origem e a histéria de um
povo. O meio ambiente artificial, por sua vez, surge pela influéncia do ser
humano sobre a matéria, utilizando o meio ambiente natural, transformando-o,
manufaturando-o, para criar o seu préprio mundo, tutelado também pela nossa

Constituicao Federal.

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim,
passou a ter essa natureza quando da realizacdo da Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre Meio Ambiente Humano, ocorrida em Estocolmo em 1972. Nessa
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oportunidade, consolidou-se o trecho normativo que diz que “os seres humanos
constituem o centro das preocupagdes com o desenvolvimento sustentavel.
Tém direito a uma vida saudavel e produtiva em harmonia com o meio
ambiente” (FIGUEIREDO, 2013).

Verifica-se que n&o ha a preocupagédo de restringir o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado a este ou aquele ser humano, o que

demonstra que essa garantia deve ser estender a todos, sem distingéo.

O bem juridico metaindividual denominado meio ambiente faz com que o direito
penal atue para protegé-lo de forma eficaz, uma vez que os riscos decorrentes
da sua degradacgao estdo presentes em todas as sociedades e o acionamento
do direito penal € medida legitima quando os demais ramos do ordenamento

mostram-se insuficientes para a protegao do referido bem juridico.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabeleceu em seu artigo
225:
Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o

dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracgoes.

[..]

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo

de reparar os danos causados. (BRASIL, 1988)
Assim, de acordo com o preceito constitucional de criminalizagdo do §3° do art.
225, somente as condutas lesivas ao meio ambiente poderdo ser objeto de
protecao penal.

Em 1998, atendendo ao mandado de criminalizagdo -constitucional, foi
promulgada a Lei n.° 9.605 de 12 de fevereiro (BRASIL, 1998), que dispde
sobre as san¢des administrativas e penais derivadas de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente, trazendo um enfoque de tutela penal ao referido

direito fundamental.
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2.4 A sociedade de riscos como fundamento da utilizacao da legitima
defesa do meio ambiente

Ulrich Beck (2010), socidlogo alemao, desenvolveu a concepgédo de que a
sociedade atual é uma sociedade de risco. A sociedade de risco, desenvolvida
pelo autor, caracteriza-se pelo desenvolvimento tecnologico e cientifico, por
uma economia dinamica e pela convivéncia com riscos e perigos incertos

produzidos pelas atividades humanas, que possuem alcance universal.

Para Ulrich Beck (2010), “o conceito de sociedade de risco expressa a
acumulagcdo de riscos — ecologicos, financeiros, militares, terroristas,
bioquimicos, informacionais — que tém uma presenca esmagadora hoje em

nosso mundo”.

Na sociedade de risco, os riscos ndo se limitam as consequéncias e danos ja
conhecidos, estendendo-se ao futuro ainda incerto, o que traz a relevancia na
analise das agressdes ambientais e os riscos decorrentes desta agressao no
ambito da tutela penal.

O Estado, na obrigacdo em zelar pela defesa do meio ambiente e na promogéo
de uma qualidade de vida melhor aos cidadaos, tem encontrado dificuldades
nesta tarefa, diante da ineficacia dos seus sistemas de controle e fiscalizago.

Assim, sendo um direito fundamental a se preservar, € necessaria a utilizagao
de ferramentas que o direito penal disponibiliza para que a qualidade de vida
das geragdes atuais e futuras, bem como o bem estar e a ideia de protegao ao

meio ambiente seja uma realidade e ndo uma ficgéo juridica.

E necessario utilizar meios mais eficazes para esta protecao, contribuindo para
que a sociedade se importe com o meio ambiente enquanto matéria possivel
de ser protegida na esfera penal, sendo uma dessas ferramentas, qual seja, a
legitima defesa, que se procura analisar, verificando se tal instituto do direito
penal pode ser um mecanismo concreto e efetivo de preservacao deste direito

fundamental.

Portanto, ninguém esta livre das consequéncias dos riscos produzidos pela

degradagao ambiental, sendo a crise ambiental e os danos ao meio ambiente,

Revista Intrépido Direito @ Vol. 1, N2 1 2021 e



84

uma preocupag¢ao mundial que exige a analise da sua protecéo pelo particular
através da utilizagéo do referido instituto juridico-penal de justificagao.

2.5 A legitima defesa como instrumento de defesa do meio ambiente

A legitima defesa, como um poder que permite sacrificar bens alheios, desde
que estes bens sejam de igual ou semelhante valor (GOMES, 2015), encontra
limites acerca de quais bens juridicos podem ser merecedores da sua atuacgao.

A primeira situacao é saber quais bens ou interesses sao tratados nesta norma

justificante.

O bem juridico metaindividual € uma das fontes de crise entre o Direito Penal
classico e o Direito Penal moderno, pois devido suas caracteristicas proprias e
a demanda preventiva para geragdes futuras, tem colocado em questdo as

fronteiras e os limites de atuagao do préprio Direito Penal.

Analisando seu tradicional conceito, esta causa de justificagdo so se destinaria
a proteger agressdes ou lesdes a direitos ou bens juridicos individuais, como a
vida, a integridade fisica, a saude, a dignidade sexual, entre outros. Entretanto,
percebe-se a iniciacdo de lineamentos que pudessem alertar para ofensas a
delitos publicos e ndo somente aos privados, possibilitando a abertura da
protecdo de bens juridicos supraindividuais através da referida causa de

justificagao.

2.5.1 Os fundamentos favoraveis

As doutrinas favoraveis a aceitagdo da legitima defesa do meio ambiente
diante de agressdes ilicitas sustentam que a legislagado penal ndo limitou quais
direitos ou bens mereceriam a tutela do particular nesta seara. Sustentam,
ainda, que neste caso seria possivel aplicar a analogia in bonam partem no
direito penal ja que, em caso de uma lacuna na lei penal, a interpretagdo mais
ampla do conceito de bens ou direitos acarretaria um beneficio ao sujeito que
pratica a legitima defesa do meio ambiente, ja que é uma causa de exclusdo da
ilicitude. E ainda, sustentam que se o legislador penal quisesse excluir
determinados bens, direitos ou interesses da protegédo da causa de justificagéo,
assim o teria feito expressamente, em obediéncia ao principio da taxatividade.
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Para autores como Liszt, Mezger, Maurach e Welzel (WELZEL, 1976, p. 123), é
plenamente possivel que o Estado e a coletividade sejam terceiros suscetiveis
de serem protegidos pela utilizagdo da legitima defesa. Conforme assinala
Welzel (1976, p. 123), na maioria das codificagbes, quando se trata de legitima
defesa, o ordenamento ndo faz alusdo apenas a bens juridicos individuais e
nem faz diferenciagdo entre um e outro bem juridico a ser protegido. O
mencionado jurista, inclusive, cita o artigo 20 da Constituigdo Alema, que
permite a legitima defesa em protegc&o da ordem juridico-constitucional do pais
(Ibidem, p. 130).

Alias, quando a legislagdo admite que o individuo utilize a legitima defesa para
repelir agressdo violenta a si mesmo e aos seus filhos, por exemplo,
ultrapassa-se a nogéo de que atua em nome de um bem juridico pessoal, pois

fica evidente a defesa de terceiros.

Outro fator que reforga o referido argumento de que a legitima defesa estaria
justificada na defesa de interesses da coletividade ou comunidade, recai sobre
a responsabilidade do individuo para que contribua para a protecdo de bens
difusos, evitando os danos decorrentes dessas agressdes, posto que
imposi¢des legais de solidariedade humana reforcam a mudanga do modo de

atuar dos individuos numa sociedade de riscos.

Zaffaroni e Pierangelli (2006) defendem que para o reconhecimento das causas
justificantes bastaria apenas a verificagdo da presenga dos seus elementos,
desconsiderando, inclusive, as reflexdes que pertencem ao sujeito, com

destaque para a consciéncia da licitude do comportamento que executa.

Segundo estes autores:

Para que o um sujeito possa agir em legitima defesa, basta que
reconhecga a agressao de que é objeto e o perigo que corre, agindo
com a finalidade de defender-se. (...) deve ficar bem claro que aquele
que se defende, para fazé-lo legitimamente, ndo tem por que saber
que esta agindo conforme o direito. Por mais que acredite ter agido
contra o direito e que fuja e se mantenha foragido, supondo que atou
antijuridicamente, isto ndo assume qualquer relevancia.
(ZAFFARONI, 2006, p. 493)

Com isso, ndo se exige que o agente reflita se seu comportamento esta ou n&o

conforme o direito, nem tampouco a natureza juridica do bem agredido, “por
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mais que a tipicidade permissiva também possua elementos subijetivos, o juizo
de valor sobre a globalidade da conduta por parte daquele que atua é
desnecessaria, ou seja, ndo se exige uma reflexdo sobre o proprio
comportamento.” (SALVADOR NETTO, 2009).

A titulo de exemplo, desde que os requisitos do estudado instituto juridico-
penal estejam presentes no caso concreto, nada impediria 0 seu
reconhecimento caso houvesse uma conduta de invasdo do domicilio alheio
para a retirada de grande quantidade de lixo, ou quando houvesse o crime de
dano contra uma maquina que esta prestes a desmatar floresta protegida, ou
ainda o reconhecimento da legitima defesa do meio ambiente quando o agente
praticasse algum delito contra a liberdade individual de um cagador ilegal da

fauna, dentre varios outros.

Portanto, a utilizacdo da legitima defesa do meio ambiente n&o pode
representar um temor, pois a agresséo, que a antecede, € sim a sua real raz&o
de existir e a vedacao de qualquer reacao seria uma afronta a propria nogao de

conservagao humana.
2.5.2 Os fundamentos desfavoraveis

As posigdes que se insurgem contrarias a utilizagdo desta causa justificante
sustentam a dificuldade da sua aplicagdo no caso concreto, bem como nao
atender a potencialidade dos riscos de danos individuais e coletivos, além de

estabelecer a exclusividade desta protecao ao Estado e ndo ao particular.

Em Roxin (1997), a primeira objegao diz respeito a agressao, pois quem agride
deve ser o mesmo titular do bem juridico sacrificado, o que dificultaria a
aplicacado desta causa justificante em caso de danos praticados por pessoas
juridicas. Assim, se alguém que possua vinculo com uma pessoa juridica e
realize uma conduta antijuridica contra 0 meio ambiente, seria aquela a pessoa
contra a qual se defenderia através da legitima defesa, e ndo em relagdo aos
bens juridicos de quem estas pessoas representam. Assim, a legitima defesa

sO pode ser utilizada para defender bens juridicos individuais (ROXIN, 1997).

Luzdén Pefia, também rechaca a legitima defesa de bens juridicos coletivos
fundamentando que os cddigos penais sO autorizam a defesa em caso de
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direitos pessoais, ja que o Estado se vale da policia e do judiciario para fazer
valer direitos coletivos e que seria temerario autorizar que um cidadao aja em
nome da defesa da coletividade, pois invocaria a possibilidade de guerra de
uns contra todos (LUZON PENA, 2000).

Além disso, haveria clara dificuldade na analise do preenchimento
concomitante dos requisitos que legitimam a atuacdo do agente por esta
excludente de ilicitude, especialmente quanto ao uso dos meios moderados € a
proporcionalidade da reagao quanto a dimensao da ofensa ao meio ambiente

no caso concreto.

Para SILVA DIAS (1995), a legitima defesa s6 sera objeto na defesa de bens
metaindividuais caso haja perigo para bens pessoais, ja que neste caso o
defendente é o préprio agredido. Outra justificativa € que a legitima defesa n&o
pode ser objeto de bens que ndo estdo ligados diretamente a nenhuma pessoa,
mas sim a uma globalidade indiscriminada. Para o mencionado autor, o
assunto na esfera de defesa desses bens pertence ao poder publico e ndo ao

particular.

3. CONCLUSAO

Em cumprimento ao mandado de criminalizacio, estabelecido pelo art. 225 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o Direito Penal tem sim
importante papel de defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado para
as atuais e futuras geracgdes, ja que o Estado encontra dificuldades na protegéo
deste direito fundamental.

E certo que o direito penal, em observancia as graves violagdes que afetam o
equilibrio ecoldgico, ndo encontra Obices para a utilizagdo do instituto juridico-
penal da legitima defesa, bastando analisar o caso concreto e verificar se estdo
preenchidos os requisitos desta causa justificante.

A agressao pode ser tranquilamente verificada se houver uma conduta humana
voltada para a produgédo de algum dano ambiental. Quanto a atualidade ou
iminéncia da agressao, basta analisar o caso concreto para a sua verificagéo.
No tocante a ilicitude, parece perfeitamente estar preenchida a sua natureza

nos termos da lei. Ja na utilizagdo dos meios moderados, devera se analisar se
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haveria um meio menos gravoso a disposigdo do sujeito e que afastasse o

agressor.

Assim, ndo se pode rejeitar a aplicagao da legitima defesa ao direito de todos a
um meio ambiente equilibrado e sadio, ja que trata-se de um direito
fundamental, cabendo ao cidaddao um papel importante na preservacdo deste
meio ambiente diante da inércia estatal em zelar pela sua defesa e protecao,
promovendo sua qualidade.
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5- RESENHA CRITICA SOBRE O CASE “CONSTRUGAO DE UMA NAGAO:
OS ESTADOS UNIDOS E SUA CONSTITUIGAO, 1763-1792”

Raquel Ferreira de Souza®

O case “Construcdo de uma Nacdo: Os Estados Unidos e sua Constituicio,
1763-1792”, de 1996, trata do caso da Constituicdo americana e a autonomia

gue a mesma deu aos estados.

O case ¢ iniciado com a histéria da formagao da nacdo americana, que é o
resultado do processo de emancipacdo das 13 Colbnias britanicas, a
Constituicdo dos Estados Unidos foi logo discutida apds a vitéria contra os

colonizadores ingleses.

De um lado havia os federalistas, que defendiam maior centralizacdo da
autonomia ao governo central, que hoje seria compreendido como o0 governo
federal do outro, os republicanos, que buscavam maior autonomia entre os

estados americanos.

A Constituicdo Americana, datada de 1787, € conhecida por ser sintética e por
abrir caminho para que os estados da federacdo possam decidir sobre
inumeras matérias, de natureza especifica, a matéria tributaria é parcialmente

uma dessas matérias.

Essa distingcdo de cobrangas/ aliquotas nos estados ja fora sentida durante
crise econbmica enfrentada durante e no pds-guerra da independéncia, pois o
financiamento da guerra exige muito dinheiro e, tanto os estados como a
confederacdo aumentavam as cobrancas continuamente. Além disso, o0 pds-

guerra apresentou um aumento da divida publica americana estrondoso.

Para sanear este problema, foram estabelecidas normas para que os estados

se restringissem em seus gastos e cobrangas, bem como para que a economia
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fosse impulsionada, a inflagdo fosse freada e a confianga do povo
restabelecida, o que, apdés um tempo, deu certo.

Com mais de 220 anos, a Constituicdo americana sofreu apenas 27 emendas.
Isso demonstra que uma Constituigdo enxuta e clara traz seguranga juridica no
tempo e no espaco, da autonomia a quem € devido e evita surpresas a
populacdo. Essa seguranga juridica € percebida em varios angulos, inclusive
nas tributagbes que, apesar de serem delimitadas em municipais ou distritais,
estaduais e federais, da as unidades confederativas a autonomia sobre a
criacdo e a extingdo de tributos, prezando pela razoabilidade, pois se trata de
um nacado que preza pelo bem-estar econdmico de seu povo, marca esta

conhecida mundialmente, quando chamada de terra das oportunidades
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