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Jorge Leite: A Covid-19, o empregador e o empregado

A Covid-19 é a doenca causada pelo novo coronavirus, 0 SARSCOV-12, responsavel pela pandemia que
| e bara manter a sociedade em funcionamento, com o prioritario

OPINIAO

Os dados [1] do ultimo dia 5 registram em &mbito mundial

um total de mais de 85 milhdes de contégios confirmados, com quase dois milhdes de 6bitos. No Brasil,
jaséo mais de oito milhdes de contaminados e 200 mil mortes. No curto prazo e até que haja imunizacéo
em massa, ha uma tendéncia de que 0s numeros continuem em linha crescente. Dentro desse universo,
invariavelmente ha casos de trabal hadores que acabaram ou, infelizmente, acabardo por sucumbir a
macula e potencialmente se questionara a existéncia de responsabilidade do empregador, ou ndo, pelo
infortanio.

O tema demanda estudo pelo fato de que a classificacdo da Covid-19 como doencga ocupacional garante
acesso ao auxilio por incapacidade temporaria acidentario (antigo auxilio doenca acidentario —
nomenclatura alterada pela EC 103/2019), o qual suplanta o periodo de caréncia e possui valor superior
ao do auxilio por incapacidade temporaria previdenciario, aém de abrir o flanco para o periodo de 12
meses de garantia provisoriano trabalho (artigo 118 da Lei 8.213/91), manutencdo dos depositos de
FGTS durante o afastamento (85° do artigo 15 da Lei 8.036/90) e as pretensdes voltadas a
responsabilidade civil.

A normatizagdo da responsabilidade civil tem suas principais bases nos artigos 186, 187 e 927 do
Cadigo Civil [2], sendo que na orbita trabal hista a Constitui¢géo Federal dispds que a responsabilidade
civil do empregador, ao menos, sera caracterizada quando incorrer em dolo ou culpa, ou sgja, havera
como regra a responsabilidade do tipo subjetiva. E a base que estano inciso XX V111 do artigo 7° da CF

[3].

Trata-se de um piso normativo, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal (RE 828040, com
repercussao geral [4]), de modo que alegislacéo infraconstitucional pode trazer regras que garantam
maior resguardo, como ocorre para as atividades de risco (paragrafo unico do artigo 927 do Cédigo Civil

[35D)-
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Retomemos o foco na Covid-19.

O primeiro ponto que € necessario aferir € a existéncia de algum dano. O simples contagio pelo
coronavirus, sem consequéncias (assintomaticos ou com leve desconforto), ndo gera repercussdes nessa
orbitajuridica. A leséo é um pressuposto da indenizacéo.

Os casos que possivelmente devem vir ao Poder Judiciario serdo agueles em gue o laborista veio a 6bito,
padeceu em grau significativo até o conval escimento ou ficou acometido de sequelas, de modo que a
discusséo estara jungida a existéncia de nexo causal e de culpa (nos casos de responsabilidade subjetiva),
jdque a caracterizacdo do primeiro elemento (dano) € evidente.

Ha dois significativos pontos de atrito. O primeiro € definir o local em que houve o contagio e como
conseguéncia uma relacdo de causalidade. O segundo é a quem cabe essa prova— ao empregado (ou
seus descendentes, em caso de 6bito) ou ao empregador.

O planeta se encontra em estado pandémico desde 11/3/2020. A Organizacdo Mundial da Salde
caracteriza pandemia como a disseminagdo em ambito global de uma nova doenga, utilizando-se essa
denominac&o quando uma epidemia, surto que afeta uma regido, se espalha por diferentes continentes
com transmiss&o sustentada de pessoa para pessoa.

Em um primeiro momento, o Poder Executivo buscou transferir o 6nus de comprovar o local da
contaminacao para o trabalhador de maneira categorica, através do artigo 29 da Medida Provisoria
927/2020. O Supremo Tribunal Federal suspendeu a sua eficacia (ADI 6342), tendo posteriormente a
MP caducado, ou sgja, ndo foi convertidaem lei.

O Ministério da Sade, em 28 de agosto, por suavez, editou a Portaria N° 2.309 [6] com afinalidade de
atualizar a Lista de Doencas Relacionadas ao Trabalho (LDRT). Houve inlmeros comentérios em
veiculos de comunicacao e redes sociais no sentido de que 0 Executivo estava reconhecendo a Covid-19
como uma doenca relacionada ao trabalho. Em verdade, |eitura atenta da portariafaz ver que ela apenas
permitia 0 enquadramento como doenca dessa estirpe se a exposi ¢cao fosse decorrente da atividade
laboral. N&o se tratava de um enguadramento determinante e por si sO.

Merece mengdo que 0 mesmo ocorre com inUlmeras outras doencas, como amebiase e tuberculose, sem
gue ninguém possa afirmar que toda amebiase ou tubercul ose serd sempre considerada doenca do
trabalho. Podera ser, poderd néo ser, a depender sempre do caso concreto. De qualquer forma, a portaria
em epigrafe foi suspensa pouco apds pela Portaria de n° 2.345 de 2 de setembro.

N&o ha nalegislacéo brasileira uma norma especifica atribuindo no caso particular da contaminagdo pelo
SARSCOV-2 e desenvolvimento da Covid-19 o dever de comprovacdo do local de contagio aum dos
polos darelacdo de emprego, de modo que deve se buscar junto alegislacdo previdenciaria aregra que
disciplina o tratamento para situagdes de endemia, bem como as regras de 6nus da prova consagradas na
CLT pelaLe daReforma Trabalhista (Lei 13.467/17) e que espelham o Codigo de Processo Civil de
2015 (artigos 818 e 373 respectivamente).
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O artigo 20, §81°, "d", daLe 8.213/91, cuja aplicacdo no &mbito trabal hista é autorizada pelo artigo 8° da
CLT, dispbe que ndo é considerada doenca do trabalho "a doenca endémica adquirida por segurado
habitante de regido em que ela se desenvolva, salvo comprovacao de que é resultante de exposi¢ao ou
contato direto determinado pela natureza do trabalho".

Doenca endémica € aquela que se apresenta frequente em regido especifica, como a malaria na Regido
Norte ou a dengue em algumas cidades. Nessa linha de raciocinio, mostra-se razoavel concluir que uma
doenca pandémica adquirida pelo trabalhador, isto €, aguela que estd em todos os lugares, por padréo,
ndo € ocupacional, salvo comprovacdo de que € resultante de exposi¢do ou contato direto determinado
pela natureza do trabal ho.

Dessa forma, para agueles que trabalham com o contato direto em virtude da relacéo de emprego
desenvolvida, como, por exemplo, os profissionais da area de salide, havera uma presuncdo de que a
doencafoi adquirida no ambiente de trabalho de modo que a concluséo que se chegara € pela existéncia
de nexo de causalidade.

Por outro lado, para os demais, como 0s que atuem internamente em centrais de monitoramento,
escritorios administrativos ou outros ambientes em gque a exposi¢do ndo é distintiva da que se sujeitaa
populacdo em geral havera, a principio, uma presuncdo de que a méacula ndo foi contraida durante a
atividade desenvolvida.

Assim, é aamplitude da exposic¢éo pela atividade que o empregador desenvolve gque trard uma presuncdo
ou n&o da natureza ocupacional da Covid-19. Presuncéo relativa, diga-se, que admite prova em sentido
contrario.

Nesse momento surge o ponto de toque do 6nus da prova.

A positivacdo estano artigo 818 da CL T, que traz aregra padréo (teoria da carga estatica) no sentido de
gue sendo fato constitutivo, o dnus é de quem pleiteia, isto €, do autor. Ao revés, o réu tem o encargo de
demonstrar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos.

O §1° do mesmo artigo dispde que "nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o0 encargo nos termos deste artigo
ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir 0 dnus da prova
de modo diverso, desde que o faca por decisao fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do énus que Ihe foi atribuido”. Trata-se dateoria da carga dindmica.

Diante de uma atividade ordinaria, comum, se aplica aregra de ser o 6nus a cargo do trabalhador (artigo
818, 1 daCLT), umavez que é fato constitutivo de seu direito.
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No sentido oposto, tratando-se de trabalhador que atua em exposi¢cédo ao risco de contagio acimado nivel
meédio da populacdo o 6nus de comprovar que o laboristaa contraiu em local distinto cabera ao
empregador. Observe-se que no caso da parte final do artigo 20, 81°, "d", daLe 8.213/91 anteriormente
referido, trata-se de umainversdo ope legis, ou sgja, ja € feita diretamente pelalei, sendo que aqui ndo
havera propriamente uma inversao, mas apenas uma excecado legal aregra padréo. Trata-se, assim, de
umaregra de julgamento e n&o de instrucao.

Para afastar a presuncéo podera a parte passiva se socorrer de prova documental ou testemunhal,
demonstrando que eram adotadas todas as medidas de prevencéo de acordo com o estado da técnicaem
conjunto com ter o trabalhador se sujeitado a exposicéo em outros ambientes externos, como fotos em
locais com aglomeracéo, depoi mentos que comprovem transitar por aglomeracoes em momentos de
lazer, entre outros.

Em algumas ocasies, uma mesma situacéo podera levar a comprovacao tanto do nexo de causalidade
como da conduta cul posa do empregador.

Rememore-se que cabe ao ente patronal proporcionar um ambiente de trabalho seguro (artigo 157 da
CLT). Nesse contexto, o disposto no §2° do artigo 21 da Lei 8.213/91 vaticina ser doenca ocupaciona a
gue resultou das condigdes especiais em que o trabalho é executado e com ele se relaciona diretamente.
Deve assim 0 empregador demonstrar que foram fornecidos equi pamentos de protecdo, como méscaras e
acool 70°, sob o risco de atrair parasi 0 encargo de comprovar que a etiologia ndo € ocupacional.

O descuido com as medidas de protecdo fard presente a conduta culposa por negligéncia. A mesma
concluséo ocorrera quando for provado que ndo foram cumpridos o0s decretos que restringiam o
funcionamento. Para esse contexto, ha de se considerar adequada a inversdo do 6nus probatorio quanto
ao contagio.

O ministro do STF Edson Fachin, ao proferir seu voto na ADI 6342, registrou que "se 0 constituinte de
1988 reconheceu a reducdo de riscos inerentes ao trabalho como um direito fundamental social do
trabalhador brasileiro, obrigando que os empregadores cumpram normas de salde, higiene e
seguranca no trabalho, certamente ele previu que o empregador deveria responsabilizar-se por doencas
adquiridas no ambiente e/ou em virtude da atividade laboral. A previsio de responsabilidade subjetiva
parece uma via adequada a justificar a responsabilizacdo no caso das enfermidades decorrentes de
infeccdo pelo novo coronavirus, de forma que se 0 empregador ndo cumprir as orientacoes,
recomendacdes e medidas obrigatorias das autoridades brasileiras para enfrentar a pandemia pelo
Novo coronavirus, devera ser responsabilizado. Assim, o 6nus de comprovar que a doenca n&o foi
adquirida no ambiente de trabalho e/ou por causa do trabalho deve ser do empregador, e, ndo, do
empregado (...)".

Enfim, as discussies af etas a responsabilidade civil sdo usualmente pautadas por fortes debates até a sua
sedimentagdo. No caso da responsabilidade civil do empregador relacionada a Covid-19 ndo seré
diferente.
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Bem distante de ser a pretensio de esgotar o tema neste artigo, algumas conclusdes podem ser firmadas
com bom lastro. O fato de um trabalhador contrair Covid-19, por si s6, ndo significa que adoencaé
ocupacional. Ela poderatdo somente ter sido diagnosticada no trabalho, ou sgja, constatada "no"
trabalho, mas néo "pelo" trabaho. Essa, inclusive, é aregra pelo momento de pandemiaem que a
transmisséo € comunitéria. A provaem sentido contrério caberaa quem a aegar.

Por outro lado, h&o de existir casos em que a macula sera potencial mente ocupacional, como daqueles
gue atuam na linha de frente nos hospitais, e nesse contexto havera presuncéo legal que devera ser
afastada pelo empregador. Por fim, temos situagdes que culminardo em inversdo do 6nus probatorio,
guando, e.g., 0 empregador ndo cumprir com as condutas de seguranca pertinentes. A analise, portanto,
devera se dar caso a caso.

[1] Disponivel em: < https://news.google.com/covid19/map?hl=pt-BR& gl=BR& celd=BR%3Apt-419
>, Acesso em 05/01/2021, as 12:00.

[2] "Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por atoilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-10".

[3] S&o direitos dos traba hadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo
social: (...) seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir aindenizacdo a que
este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

[4] Tese: “O artigo 927, paragrafo unico, do Codigo Civil € compativel com o artigo 7°, XXVIII, da
Constituicdo Federal, sendo constitucional a responsabilizac&o objetiva do empregador por danos
decorrentes de acidentes de trabalho, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade

normal mente desenvolvida, por sua natureza, apresentar exposicéo habitual a risco especial, com
potencialidade lesiva e implicar ao trabalhador 6nus maior do que aos demais membros da coletividade

[5] Art. 927 (...) Paragrafo unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de cul pa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normal mente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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[6] Disponivel em: < https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-2.309-de-28-de-agosto-de-2020-
275240601 >. Acesso em 05/01/2021 as 16:40.
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