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RESUMO

nocivos do uso do tabaco para a saide humana, tanto para o fumante

ativo como o passivo, principalmente os trabalhadores, que durante o
trabalho ficam expostos aos efeitos nocivos da fumaca do cigarro, sem qualquer
equipamento que possa minimizar os seus maléficos efeitos.

De acordo com a medicina ndo existe mais divida sobre os efeitos

No caso do tabaco passivo no ambiente de trabalho, ¢ ao empregador
que compete permitir ou ndo que o trabalhador se exponha aos seus efeitos
nocivos, pelo que, decorrendo dano para a satide do trabalhador, cabe ao patréo
provar que cumpriu todas as suas obrigagoes na forma da Lei. Caso ndo o faga,
arcara com o pagamento das indenizagdes e demais reparagdes pertinentes, cuja
responsabilidade consta da Constituicdo Federal (art. 7°, inciso XXVIII) e da
legislagao civil (Codigo Civil, arts. 186, 927, 948 e 949, entre outros).

Pela interpretacao sistematica e teleoldgica do inciso XX VIII do art. 7°,
do § 3° do art. 225 da Carta Maior, do § 1° do art. 14 da Lei n® 6.938/81 ¢ do
paragrafo tnico do art. 927 do Codigo Civil, a responsabilidade do empregador
pelos danos aos seus empregados decorrentes da exposi¢ao a fumaca do cigarro
¢ objetiva, pois se trata de dano oriundo da degradag@o do meio ambiente, além
de se enquadrar como atividade de risco.

O nexo causal das doengas com a exposi¢do a fumacga do cigarro deve
ser visto com razoabilidade, porque nao € possivel em alguns casos, a luz dos
principios constitucionais, exigir das vitimas a prova cabal e absoluta da relagio
de causalidade, que no caso ja se presume.

*  Procurador Regional do Trabalho,; Mestre e Doutor em Direito pela PUC-SP; Professor de Direito e
de Processo do Trabalho; Membro da Academia Nacional de Direito do Trabalho e da Escola Superior
do Ministério Publico da Unido.
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1 —INTRODUCAO

O objetivo deste artigo ¢ levantar algumas reflexdes a respeito dos males
causados aos trabalhadores expostos a fumaca do cigarro como fumantes passi-
vos nos ambientes de trabalho, sobre as medidas preventivas a serem adotadas
e analisar alguns aspectos da responsabilidade civil pelos danos decorrentes.

Tratar dos efeitos nocivos do tabaco para a satide humana nao ¢ tarefa
facil, tendo em vista o grande aparato econémico e politico que visa resguardar
uma das mais rentaveis atividades economicas mundiais, a tabagista, especial-
mente nos paises em desenvolvimento, como o Brasil. Mais dificil ainda se
torna a tarefa quando o enfoque se volta para a defesa da saude do trabalhador,
diante de dois grandes interesses economicos: o do empregador e o da indistria
tabagista.

2 —OS EFEITOS NOCIVOS DA FUMACA DO TABACO PARA A
SAUDE DO TRABALHADOR

Cientificamente nao existe mais qualquer dtivida sobre os efeitos nocivos
do uso do tabaco para a saide humana. Se o fumante ativo esta sujeito a riscos
para a sua saude, igualmente ou pior ocorre em relagdo aquele que recebe os
efeitos da fumaga como fumante passivo. E o caso do trabalhador que ndo
fuma, mas durante a jornada de trabalho fica exposto a fumaga de cigarro no

ambiente de trabalho.

O fumo, como comprovado cientificamente, ¢ a maior fonte de poluicao
em ambientes fechados, porque a fumaca emitida nos ambientes pela ponta do
cigarro € cerca de quatro vezes mais toxica do que a aspirada pelo fumante
ativo. Pesquisa do Instituto do Cancer comprova que pelo menos sete pessoas
morrem por dia no Brasil por conviverem com fumantes ativos.

As doengas mais comuns pela exposicao a fumaca do cigarro, cienti-
ficamente comprovadas, sdo: irritagdo nasal e ocular, exacerbagdo da asma,
diversas doengas pulmonares, doengas cardiovasculares e cancer.

Em qualquer ambiente de trabalho as pessoas podem estar expostas a
fumaca do tabaco e aos seus males, sendo mais graves em alguns seguimentos
de trabalho, como em bares, restaurantes, casas noturnas e outros similares.
Nestes, quando fechados, os riscos para a saude do trabalhador sdo acentuados.

De acordo com a OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho), a fra-
¢do de moléstias atribuidas ao fumo passivo ¢ de 1,1% por doenca cronica do
pulmao, 4,5% por asma, 3,4% por doenga do coragdo e 9,4% por acidente vas-
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cular cerebral, o que totaliza 14% de todas as mortes relacionadas ao trabalho
causadas por doencas, sendo que a maioria das vitimas estd em restaurantes,
bares e setores de entretenimento e servigos'.

3 —DIREITO A UM AMBIENTE DE TRABALHO SADIO E SEGURO

O Brasil conta com uma das mais avancadas legisla¢des de protec¢ao ao
meio ambiente, tendo como principal objeto a defesa da vida.

A Lein® 6.938/81 foi um marco historico sobre o tema, definindo meio
ambiente como o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem
fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas (art. 3°, inciso I), o que esta em harmonia com a Constitui¢do Federal
de 1988 que, no caput do art. 225, buscou tutelar todos os aspectos do meio
ambiente (natural, artificial, cultural e do trabalho), afirmando que “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida”.

No aspecto especifico do meio ambiente do trabalho, a Carta constitu-
cional brasileira estabeleceu como direito social fundamental dos trabalhadores
um meio ambiente de trabalho sadio e seguro, como se infere do art. 7° ¢ inciso
XXII, in verbis:

“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social: (...) XXII — redu¢do dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e segurancga.”

Trata-se do mais importante direito do trabalhador, que busca a protecio
da sua vida em razéo do trabalho executado em prol de um tomador de servigos.

Portanto, se todos tém direito a um meio ambiente ecologicamente equi-
librado (CF, art. 225) e a satde plena (CF, art. 196), diferentemente nao pode
ser em relag@o ao trabalhador, que move a economia do pais e ajuda a criar a
riqueza nacional.

4 — 0 DEVER PATRONAL DE PROTECAO DA SAUDE DO
TRABALHADOR

Se ¢ direito do trabalhador a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho por
meio de normas de saude, higiene e seguranca do trabalho, por outro lado, ¢ do

1 “15motivos para ambientes de trabalho 100% livres do tabaco”, Boletim Fatos em Destaque, da ACTbr
— Alianga de controle do tabagismo.
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empregador a obrigacao de implementar essas normas, porque ¢ ele, como dono
do negocio, quem assume os riscos da atividade desenvolvida (CLT, art. 2°).

Na CLT consta de forma cristalina a obrigagdo patronal de preservagio
da satude do trabalhador mediante o cumprimento das normas de saude, higiene
e seguranca do trabalho, como estabelece o art. 157:

“Cabe as empresas:

I — cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina
do trabalho;

II — instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto
as precaucdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou
doengas ocupacionais;

IIT — adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgao
regional competente;

IV — facilitar o exercicio da fiscalizac¢do pela autoridade compe-
tente.”

Desse modo, demonstrada a existéncia de dano para a satide do traba-
lhador por conta dos riscos ambientais do trabalho, cabe ao empregador provar
que cumpriu todas as suas obrigacdes na forma da Lei. Caso ndo o faga, devera
arcar com as consequéncias reparatorias.

No caso do tabaco passivo no ambiente de trabalho, ¢ ao empregador
que compete permitir ou ndo que o trabalhador se exponha aos seus efeitos
nocivos. O trabalhador fumante passivo, como se pode observar, nada tem a
fazer, pois depende da atitude patronal permitir ou ndo que se fume nos locais
de trabalho, devendo agir na forma da Lei.

E certo que o art. 2° e paragrafos da Lei Federal n® 9.294/96 permitem
fumar em ambientes fechados, nos chamados fumoddromos, dizendo:

“Art. 2° E proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, ca-
chimbos ou de qualquer outro produto fumigero, derivado ou ndo do
tabaco, em recinto coletivo, privado ou publico, salvo em drea destina-
da exclusivamente a esse fim, devidamente isolada e com arejamento
conveniente (grifados).

§ 1° Incluem-se nas disposi¢des deste artigo as reparti¢des publi-
cas, os hospitais e postos de saude, as salas de aula, as bibliotecas, os
recintos de trabalho coletivo e as salas de teatro e cinema (grifados).
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§ 2° E vedado o uso dos produtos mencionados no caput nas ae-
ronaves ¢ veiculos de transporte coletivo”.

Todavia, essa Lei esta desatualizada, pois é consenso cientifico que os
fumodromos ndo atendem a protecdo da satidde humana dos efeitos nocivos
da fumagca do cigarro, como parece Obvio para qualquer leigo. Basta pensar,
por exemplo, nos trabalhadores de bares e restaurantes, que tém como fungéo
servir os clientes, expostos aos efeitos do tabaco em locais fechados. O certo,
como vém adotando muitos paises do mundo (por exemplo, Inglaterra, Escocia,
Irlanda, Canada e Australia), é a criagdo de ambientes fechados 100% livres
do fumo.

Essa ¢ linha adotada pela Convencao de Quadro para controle do tabaco,
primeiro e importante tratado internacional de satude publica aprovado por 167
paises na 56* Assembleia Mundial da Satide da OMS (Organizagdo Mundial
da Satde) em 2003 e aprovada e promulgada pelo Brasil, respectivamente,
pelo Decreto Legislativo n° 1.012/05 e Decreto n°® 5.658/06, integrando o
ordenamento juridico brasileiro como Lei Federal, como é consenso geral ou,
para outros, como norma constitucional, diante do que dispdem os §§ 1° e 2°
do art. 5° da Constitui¢ao Federal, por se tratar de tratado de direitos humanos,
que tem aplicacdo imediata independentemente de norma interna e status de
norma constitucional, como afirma Flavia Piovesan?, com apoio em Antonio
Augusto Cangado Trindade’.

Neste caso, a Convencdo de Quadro sobre o controle do tabaco veio
alargar o universo dos direitos humanos sobre meio ambiente e satide nacional-
mente garantidos, ndo havendo qualquer conflito com a Constituicdo Federal,
especialmente, no caso da protecao da satide do trabalhador e do meio ambiente,
com os arts. 7°, inciso XXII, 196 e 225. Igualmente, ndo ha incompatibilidade
ou conflito com a Lei Federal n® 9.294/96, que apenas foi complementada. De
qualquer forma, mesmo que se queira arguir eventual incompatibilidade entre
as duas normas, sustentando que a Convengdo de Quadro tem forca de lei
infraconstitucional, é esta que deve prevalecer, porque lei posterior revoga a
anterior com ela incompativel (§ 1° do art. 2° da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil brasileiro). Ademais, no plano dos direitos fundamentais, aplica-se a nor-
ma mais favoravel a vitima, titular do direito violado, porque aqui a primazia
¢ a protecdo da pessoa humana, pelo que, por qualquer angulo que se veja a
questdo, a prevaléncia ¢ da norma convencional, cujo art. 8° trata da protecdo
contra a exposicao a fumaca do tabaco nos seguintes termos:

2 Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 98/105.
3 Comentarios a Constitui¢do do Brasil, vol. 2, p. 396.
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1 — “As Partes reconhecem que a ci€ncia demonstrou de maneira
inequivoca que a exposi¢do a fumaca do tabaco causa morte, doenga ¢
incapacidade.”

2 — “Cada Parte adotara e aplicard, em areas de sua jurisdi¢do
nacional existente, e conforme determine a legislacdo nacional, medidas
legislativas, executivas, administrativas e/ou outras medidas eficazes de
protecdo contra a exposi¢do a fumaca do tabaco em locais fechados de
trabalho, meios de transporte publico, lugares publicos fechados e, se
for o caso, outros lugares publicos, e promovera ativamente a adocao e
aplicacdo dessas medidas em outros niveis jurisdicionais.”

Alguns Estados da Federagao brasileira ja se adequaram ao comando do
art. 8° da Convengdo Quadro, como Sao Paulo, Rio de Janeiro, Paraiba, Ron-
donia, Roraima, Amazonas e Parana. No caso paulista, pela Lei n® 13.541/09,
que no art. 2° e paragrafos estabelece:

“Art. 2° Fica proibido no territério do Estado de Sao Paulo, em
ambientes de uso coletivo, publicos ou privados, o consumo de cigarros,
cigarrilhas, charutos ou de qualquer outro produto fumigeno, derivado
ou ndo do tabaco.

§ 1° Aplica-se o disposto no caput deste artigo aos recintos de
uso coletivo, total ou parcialmente fechados em qualquer dos seus lados
por parede, divisoria, teto ou telhado, ainda que provisorios, onde haja
permanéncia ou circulagio de pessoas.

§ 2° Para os fins desta lei, a expressdo ‘recintos de uso coletivo’
compreende, dentre outros, os ambientes de trabalho, de estudo, de
cultura, de culto religioso, de lazer, de esporte ou de entretenimento,
areas comuns de condominios, casas de espetaculos, teatros, cinemas,
bares, lanchonetes, boates, restaurantes, pracas de alimentagdo, hotéis,
pousadas, centros comerciais, bancos e similares, supermercados, agou-
gues, padarias, farmacias e drogarias, reparticdes publicas, institui¢des
de saude, escolas, museus, bibliotecas, espacos de exposi¢des, veiculos
publicos ou privados de transporte coletivo, viaturas oficiais de qualquer
espécie e taxis.”

No art. 4° acrescenta que:

“Tratando-se de fornecimento de produtos e servigos, o empresario
devera cuidar, proteger e vigiar para que no local de funcionamento de
sua empresa ndo seja praticada infracdo ao disposto nesta lei.” (grifados)
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A lei paulista, como se vé, € rigorosa ao proibir o cigarro e derivados
de tabaco em areas fechadas de uso coletivo, como bares, restaurantes, casas
noturnas, escolas, ambiente de trabalho, museus, shoppings, lojas, reparti¢des
publicas e taxis, ndo abrindo brecha alguma para a existéncia de fumodromos,
0 que representou uma grande vitdria para os trabalhadores desses estabele-
cimentos e para o povo em geral, inclusive para os proprios fumantes, que de
forma teimosa, arriscam as suas vidas.

Algumas liminares foram deferidas autorizando bares e restaurantes a
ndo seguirem as regras da lei paulista, logo cassadas pelo Tribunal de Justica.

Foi arguida a inconstitucionalidade das leis estaduais perante o STF em
quatro ADIs (4.249-SP, 4.306-RJ, 4.351-PR e 4.353-PR), mas em nenhuma
delas foi deferida liminar, aguardando-se o julgamento do seu mérito.

Nessas a¢des um dos principais fundamentos é que as leis extrapolaram
os limites da competéncia legislativa concorrente ao estabelecerem regras
contrarias a legislacao federal em vigor e violaram os principios da liberdade
individual dos fumantes, da livre-iniciativa, da minima intervencao estatal na
vida privada, da proporcionalidade e da razoabilidade.

Em parecer na ADI 4.249, o Procurador-Geral da Republica argumentou
que o fato de o Brasil ter assinado e ratificado a Convengao de Quadro da OMS
para controle do fumo mudou o panorama legal, porque essa Convengao exige
que os ambientes publicos fiquem 100% livres de fumaga e ndo admite os es-
pacos reservados para fumantes, tendo as leis estaduais apenas complementado
0 que ja € previsto pela legislacao federal, ndo existindo qualquer violacao a
Constituicdo Federal.

Em matéria ambiental ndo resta duvida sobre a competéncia legislativa
concorrente dos Estados-Membros, como assegura a Constituicdo Federal no
art. 24, dizendo:

“Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

()

VI-florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa
do solo e dos recursos naturais, prote¢cdo do meio ambiente e controle
da poluigéo;

()

244 Rev. TST, Brasilia, vol. 78, 1 1, jan/ mar 2012



DOUTRINA

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consu-
midor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

()

XII — previdéncia social, protegdo e defesa da saude.”

Assim, o fato de a Unido legislar sobre um assunto que envolva compe-
téncia concorrente, por si s6 ndo € impedimento para que os Estados-membros
também legislem sobre ele. E por isso que se trata de atuagdo concorrente. A
Unido cabe legislar de forma geral e aos Estados-membros de forma supletiva,
para preencher os vazios da Lei Federal, a fim de aperfeigoa-la, como o fizeram
as leis estaduais, porque a Lei Federal estabelece norma geral e as estaduais
normas especificas e supletivas.

E esse o entendimento que passou a ser adotado pelo STF, que na ADI
n°® 3.937, que trata de questdo semelhante sobre meio ambiente e satide, por
votag@o majoritaria negou referendo a decisdo concessiva de liminar em face
da Lei n° 12.684/07, do Estado de Sao Paulo, que proibe o uso de produtos,
materiais ou artefatos que contenham quaisquer tipos de amianto ou asbesto ou
outros minerais que tenham fibras de amianto na sua composicao.

No voto vencedor, o Ministro Joaquim Barbosa salientou sobre os graves
danos a saude provocados pelo amianto, citando doengas relacionadas como
asbestose, cancer do pulmao e outros tipos etc., no sentido de reconhecer, de
acordo com critérios adotados pela Organizacdo Mundial da Saude, a inexistén-
cia de limites seguros para a exposi¢do humana ao referido mineral. Sustentou
que haveria uma norma a respaldar a postura legislativa adotada pelo Estado-
membro, qual seja, a Convengdo n° 162 da OIT, promulgada pelo Decreto n®
126/91, que constitui um compromisso assumido pelo Brasil de desenvolver e
implementar medidas para proteger o trabalhador exposto ao amianto, uma nor-
ma protetiva dos direitos fundamentais a satide e a0 meio ambiente equilibrado.

O Ministro Lewandowski reafirmou sua posi¢do no sentido de que em
matérias que envolvem a defesa da satide pubica e questdes ambientais, nada
impede que a legislacdo estadual e municipal sejam mais protetivas do que a
legislagdo federal, o que é exatamente a hipotese da Convengao de Quadro, que
de forma mais favoravel as vitimas, proibiu a fumaca do tabaco em ambientes
fechados.

Portanto, de acordo com a Constituigdo Federal (arts. 7°, inciso XXII, 196
e 225), legislacdo infraconstitucional e Convengao de Quadro sobre o controle
do tabaco, o empregador tem a obrigacdo de adotar medidas que impecam a
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exposicao do trabalhador aos efeitos passivos do tabaco e dos seus derivados,
especialmente aquelas previstas no art. 8° da referida Convencao.

5 - RESPONSABILIDADE CIVIL PELOS DANOS A SAUDE DO
TRABALHADOR PELA EXPOSICAO A FUMACA DO CIGARRO

Os reflexos sociais dos acidentes e doengas do trabalho ao longo do tempo
influenciaram o advento de normas juridicas para proteger as vitimas e seus
dependentes, havendo importante evolucdo teodrica sobre a responsabilizagdo
pelos danos decorrentes dos acidentes de trabalho, cujas teorias surgiram com
base nos infortunios do trabalho, passando a influenciar o arcabougo teérico
do instituto da responsabilidade civil no geral.

O que justifica a reparacdo acidentaria é a necessidade de compensar a
vitima pelo prejuizo sofrido em razdo de danos causados por outrem, o que
repousa nos principios de justica, equidade, moral e solidariedade.

No Direito brasileiro a responsabilidade patronal pela reparagdo dos
danos a satude do trabalhador consta da Constituigdo Federal de 1988, que no
art. 7° e inciso XX VIII, diz:

“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicao social: (...) XX VIII — seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagdo
a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.”

Na resolugdo das questdes pontuais ¢ preciso valer-se do Codigo Civil,
especialmente dos arts. 186, 927, 948 ¢ 949, entre outros.

Os pressupostos classicos da responsabilidade civil por ato ilicito sdo:
a) Dano reparavel;

b) Acdo ou omissdo do agente;

¢) Culpa do agente;

d) Relacdo de causalidade entre o ato ilicito e o dano.

Conforme entendimento cléssico, tais pressupostos sao também indis-
pensaveis para a caracterizacdo da responsabilizacdo civil nos acidentes de
trabalho, porque de acordo com o inciso XXVIII do art. 7° da Constituicdo, a
culpa continua sendo seu principal fundamento.

Na responsabilidade subjetiva, regra geral, cabe a vitima provar a culpa
do empregador pelo dano sofrido. Em algumas situagoes admite-se a inversao
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do 6nus da prova para o réu. Ou seja, somente se provada a culpa do empregador
este serd condenado a indenizar a vitima.

Com efeito, nas hipoteses de responsabilidade objetiva, especialmente
levando em conta o disposto no § 3° do art. 225 da Constitui¢do Federal, no § 1°
do art. 14 da Lei n° 6.938/81 e no paragrafo unico do art. 927 do Cédigo Civil
de 2002, que reconhecem esse tipo de responsabilidade pelos danos ambientais
e nas atividades de risco.

Isto decorre de uma interpretagao sistematica e teleoldgica do caput do
art. 7° com os dispositivos supra, os quais reconhecem a responsabilidade sem
culpa. E que o art. 7° diz que “Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: (...) XXVIII —
seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou cupla”. Quer
dizer que o inciso XXVIII criou um direito minimo, o qual pode perfeitamente
ser alterado por outra norma legal, desde que de maneira mais favoravel ao
trabalhador, no caso, a vitima de acidente de trabalho.

O § 1°do art. 14 da Lei n° 6.938/81 (Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente) assegura a responsabilidade objetiva pelos danos causados ao meio
ambiente e a terceiros em decorréncia prejudicados, in verbis:

“As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos
causados.”

“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.”

Coerentemente, essa protegao também esta assegurada ao aspecto meio
ambiente do trabalho e, assim, aquele que polui-lo responde objetivamente pelos
danos causados e pelos consequentes prejuizos sofridos pelos trabalhadores
expostos as respectivas agressoes.

A responsabilidade objetiva, no caso, fundamenta-se, sobretudo, no
primado da protecdo da incolumidade da pessoa humana, como nesse sentido
vaticinou Pontes de Miranda®, com as seguintes palavras:

4 Tratado de direito privado, v. 2, p. 385.
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“Quando se observa o mundo, em que se acham as esferas juridicas
das pessoas, e se pretende o ideal de justica baseado na incolumidade de
cada uma delas, objetivamente, entende-se que todo o dano deve ser re-
parado, toda lesdo indenizada, ainda que nenhuma culpa tenha o agente.”

Desse modo, ¢ for¢oso concluir que nas hipoteses de doengas ocupacio-
nais decorrentes dos danos ao meio ambiente do trabalho, a responsabilidade
do empregador pelos prejuizos a saude do trabalhador é objetiva, com o su-
pedaneo no § 3° do art. 225 da Constitui¢ao Federal e § 1° do art. 14 da Lein°
6.938/81, aplicaveis de forma harmodnica com o inciso XXVIII do art. 7° da
Carta Magna. A razdo ¢ que, sendo o meio ambiente do trabalho um aspecto
integrante do meio ambiente geral (arts. 200, VIII, e 225 da Constitui¢ao), toda
e qualquer lesdo decorrente dos desequilibrios ambientais atraem a regra do
§ 3° do art. 225 da Constituigdo e § 1° do art. 14 da Lei n° 6.938/81 no tocante
a responsabilidade objetiva.

Adotando esse entendimento, foi aprovado na I Jornada de Direito e
Processo do Trabalho, promovida pela ANAMATRA e pelo TST, em novembro
de 2007, o Enunciado n° 38, com a seguinte redacao:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. DOENCAS OCUPACIONAIS
DECORRENTES DOS DANOS AO MEIO AMBIENTE DO TRABA-
LHO. Nas doengas ocupacionais decorrentes dos danos ao meio ambiente
do trabalho, a responsabilidade do empregador é objetiva. Interpretacio
sistematica dos arts. 7°, XXVIII, 200, VIII, 225, § 3°, da Constitui¢do
Federal ¢ do art. 14, § 1°, da Lei n® 6.938/81.”

Ademais, tem aplicacdo, para fundamentar a responsabilidade objetiva
do empregador que expde seus empregados aos efeitos nocivos do tabaco, o
paragrafo unico do art. 927 do novo Codigo Civil que estabelece:

“Havera obrigagao de reparar o dano, independentemente de cul-
pa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.” (grifo nosso)

Trata-se de importante novidade trazida pelo Codigo Civil de 2002, que
adotou expressamente a teoria do risco como fundamento da responsabilidade
objetiva, paralelamente a teoria subjetiva.

Essa nova disposi¢@o legal deve ser aplicada nas a¢des acidentarias,
como vem reconhecendo parte majoritaria da jurisprudéncia atual, como se vé
dos acordaos a seguir ementados:
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“RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ACIDENTE DE TRABA-
LHO. INDENIZACAO. Danos decorrentes do exercicio de atividade
laborativa de risco inerente. Aplicagdo da responsabilidade objetiva.
Reparacdo de perdas pelo empregador independentemente de culpa.
Tem inteira aplicag@o a responsabilidade objetiva, baseada na teoria do
risco, na indenizagdo de danos ocorrentes no exercicio de certas ativida-
des que trazem inerente a possibilidade de causar danos, como o corte
de grama com maquina elétrica, quando ndo ha propriamente culpa do
empregador ou dono do instrumento, no evento danoso. Em casos tais,
os problemas da responsabilidade sdo tdo somente os da reparagdo de
perdas, quando os danos e a reparagao nao devem ser aferidos pela medida
da culpabilidade, mas devem emergir do fato causador da lesdo de um
bem juridico, a fim de se manter inc6lumes os interesses em jogo, cujo
desequilibrio é manifesto se ficarmos dentro dos estreitos limites de uma
responsabilidade subjetiva. Sentenga mantida, inclusive quanto aos danos
morais” (Tribunal de Algada do RS, Apelagdo Civel n® 192.112.191, da
3* Camara, Rel. Juiz Arnaldo Rizzardo, j. 05.08.92, RT 694/175).

“DANO MORAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPRE-
GADOR. ACIDENTE DO TRABALHO. 1. O novo Cédigo Civil brasi-
leiro manteve, como regra, a teoria da responsabilidade civil subjetiva,
calcada na culpa. Inovando, porém, em relacdo ao Cédigo Civil de 1916,
ampliou as hipoteses de responsabilidade civil objetiva, acrescendo aque-
la fundada no risco da atividade empresarial, consoante previsio inserta
no pardgrafo tnico do art. 927. Tal acréscimo apenas veio a coroar o
entendimento de que os danos sofridos pelo trabalhador, decorrentes de
acidente do trabalho, conduzem a responsabilidade objetiva do emprega-
dor. 2. A atividade desenvolvida pelo reclamante — teste de pneus — por
sua natureza, gera risco para o trabalhador, podendo a qualquer momento
0 obreiro vir a lesionar-se, 0 que autoriza a aplicag¢ao da teoria objetiva,
assim como o fato de o dano sofrido pelo reclamante decorrer de acidente
de trabalho. Inquestionavel, em situagdes tais, a responsabilidade objetiva
do Empregador.” (Processo TST — RR —422/2004-011-05-00; Primeira
Turma; DJ — 20.03.09; Rel. Min. Lelio Bentes Corréa).

Na I Jornada de Direito e Processo do Trabalho, promovida pela ANA-
MATRA e TST, em novembro de 2007, foi aprovado o Enunciado n°® 37, aco-
lhendo a aplicacdo da responsabilidade objetiva do empregador nas atividades
de risco, verbis:
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“RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVANO ACIDENTE DE
TRABALHO. ATIVIDADE DE RISCO. Aplica-se o art. 927, paragrafo
unico, do Codigo Civil nos acidentes do trabalho. O art. 7°, XXVIII, da
Constitui¢do da Republica, ndo constitui 6bice a aplicagdo desse dispo-
sitivo legal, visto que seu caput garante a inclusdo de outros direitos que
visem a melhoria da condigao social dos trabalhadores.”

Reconhecida a aplicagdo do paragrafo tnico do art. 927 nas agdes aci-
dentarias, resta a tarefa de enquadrar cada caso concreto como atividade de
risco, que € da jurisprudéncia, com auxilio da doutrina.

A atividade de risco pressupde maiores probabilidades de danos para
as pessoas, o0 que normalmente ja é reconhecido por estatisticas. Os danos sdo
esperados e podem causar prejuizo a alguém, sendo que a natureza da atividade
¢ a peculiaridade que vai caracterizar o risco capaz de ocasionar os acidentes
de trabalho.

A atividade de risco ¢ aquela que tem, pela sua caracteristica, uma pe-
culiaridade que desde ja pressupde a ocorréncia de danos para as pessoas. E a
atividade que tem, intrinsecamente ao seu contetido, um perigo potencialmente
causador de dano. O exercicio de atividade que possa oferecer algum perigo
representa um risco, que o agente assume, de ser obrigado a ressarcir os danos
que venham a resultar a terceiros.

Aqui nio se trata de qualquer risco, mas, do risco acentuado, que decorre
da propria atividade ou da forma como o trabalho ¢ desenvolvido, cujo exemplo
¢ a atividade perigosa descrita no art. 193 da CLT, que diz:

“Sdo consideradas atividades ou operagdes perigosas, na forma
da regulamentacgdo aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas que,
por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem o contato perma-
nente com inflamaveis ou explosivos em condigdes de risco acentuado.”
(grifados)

A atividade de risco, como afirma Claudio Branddo®, enquadra-se no
risco especifico, que se agrava em razdo da natureza do trabalho. Assim, o
que configura a responsabilidade objetiva pelo risco da atividade nos termos
do paragrafo unico do art. 927 do novo Codigo Civil brasileiro ndo € um risco
qualquer, especifico, normal e inerente a qualquer atividade produtiva, mas a
atividade cujo risco especifico, acentuado e agravado em razao da natureza do
trabalho, a ela inerente, € excepcional e incomum, embora previsivel.

5 Acidente do trabalho e responsabilidade civil do empregador, p. 284 e 357.
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A natureza potencialmente perigosa da atividade de risco € a peculiaridade
que a diferencia das outras atividades para caracterizar o risco capaz de ocasio-
nar acidentes e provocar prejuizos indenizaveis, com base na responsabilidade
objetiva aludida no art. 927 do Cdédigo Civil.

Trata-se, portanto, do risco-probabilidade ¢ ndo do risco-possibilidade.
E o caso, como me parece, do trabalho em contato com a fumaga do cigarro,
especialmente em ambientes fechados, pois cientificamente ndo se tem qualquer
davida dos males causados a saide humana. As probabilidades de o trabalhador
fumante passivo adquirir doencas do pulmao, cardiovascular e outras, ¢ muito
maior do que de um outro trabalhador que nao se expoe aos efeitos do tabaco.
Entao, se se trata de uma atividade de risco, a responsabilidade do empregador
independe de culpa, o qual, para se exonerar da obrigacdo de indenizar, devera
provar que a doenga adquirida pelo trabalhador teve outra causa que ndo os
males do fumo passivo.

A conclusdo € que em qualquer situacdo o empregador tem a obrigacao
de adotar medidas e cuidados para eliminar os riscos para a saude e seguranga
dos trabalhadores, enquanto que nas atividades de risco essa obrigacdo ¢ maior
ainda, diante do risco acentuado ¢ agravado. Mesmo assim, a tinica forma de se
exonerar da responsabilidade ¢ comprovar que tudo fez e que a doenga ocorreu
nao pelo risco em si da atividade, mas, por culpa exclusiva da vitima.

Outra importante questio a ser observada no tocante a responsabilidade
patronal nas alegadas doengas decorrentes do contato com a fumaga do tabaco
diz respeito ao chamado nexo causal.

De acordo com o art. 186 do Cddigo Civil, aquele que causar dano a
outrem € obrigado a reparar os prejuizos decorrentes. Para tanto, € necessario
que haja nexo que ligue o dano provocado ao seu causador. E o que se chama
de relacao de causa e efeito entre a conduta do agente e o resultado do ato.

No acidente de trabalho ou doenga ocupacional o nexo de causalidade
¢ o vinculo existente entre a execucdo do servigo e o acidente ou doencga ocu-
pacional.

Assim, nas agdes acidentarias, um dos primeiros pressupostos a ser exa-
minado pelo juiz do trabalho é o nexo causal, para saber se realmente se trata
de um acidente de trabalho ou nao.

Como regra geral, o 6nus de comprovar esse nexo ¢ da vitima do acidente
ou da doenga do trabalho.
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No caso de acidente tipico, maiores dificuldades ndo ha quanto a com-
provacdo do nexo causal, principalmente quando ja existe comunicagdo do
acidente ao 6rgao previdenciario, com indicagdo do dia, hora, local e detalhes
do infortunio.

Todavia, quando se trata de doengas ocupacionais, em certos casos
torna-se extremamente dificil para a vitima desincumbir-se desse 6nus proba-
torio. Por isso, ha uma certa tendéncia flexibilizante desse pressuposto, pois
o fundamento maior da reparag@o acidentaria ¢ a prote¢do da vitima e nao do
suposto autor do dano.

E o0 que lembra Sebastido Geraldo de Oliveira®, com apoio na doutrina
de Gisela Sampaio da Cruz’-, assim transcrita: “Nos ultimos tempos, acompa-
nhando as transformagdes da responsabilidade civil, o conceito de nexo causal
foi flexibilizado, com vistas a permitir a efetivacdo do principio da reparacao
integral. Nao ¢ mais possivel em alguns casos, a luz dos principios constitu-
cionais, exigir das vitimas a prova cabal e absoluta da relagdo de causalidade.
Dessa forma, apesar de o nexo causal ser, tal qual o dano, um dos elementos da
responsabilidade civil, exige-se, com fundamento na nova ordem constitucional,
que a prova da relacdo de causalidade seja flexibilizada em certas situagdes”.

Havendo divergéncias com relacdo ao nexo causal da doenga com o
trabalho, especialmente quando negado este pelo réu, cabe ao perito nomeado
pelo juiz emitir o seu parecer, que nem sempre ¢ conclusivo em razdo dos
poucos elementos probatorios ou porque a medicina ndo é uma ciéncia exata,
restando ao juiz, diante dos elementos dos autos, da sua experiéncia como
julgador sobre o que ordinariamente acontece, formar o seu convencimento,
reconhecendo ou ndo o dever de reparar o dano. Nesse sentido afirma Sebastido
Geraldo de Oliveira® que “as provas ndo devem ser avaliadas mecanicamente
com rigor e a frieza de um instrumento de precisdo, mas com a racionalidade
de um julgador atento que conjugue fatos, indicios, presuncdes e a observacao
do que ordinariamente acontece para formar o seu convencimento”.

Nem sempre ha uma certeza absoluta sobre o nexo causal, mas, de ou-
tro lado, pode existir um elevado grau de probabilidade sobre a configuragéo
do nexo causal, que deve ser levado em conta pelo julgador, como se vé dos
julgados a seguir ementados:

6  Indenizagébes por acidente do trabalho ou doenga ocupacional, p. 128.
7 O problema do nexo causal na responsabilidade civil, 2005, p. 347. In: Op. cit., p. 128.
8  Op.cit,p. 132.
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“ACIDENTE DO TRABALHO. BENEFICIO. CONVERSAO.
APOSENTADORIA PREVIDENCIARIA EM ACIDENTARIA. DOEN-
CA. MAL DA COLUNA.NEXO CAUSAL. PROVA. A presenca do nexo
causal se mede por razoavel probabilidade, ndo por matematica certeza,
mesmo porque a ciéncia médica ndo € exata. Se o fosse, as calculadoras
seriam feitas para os médicos ¢ esses estariam livres de todas as acusagoes
e indenizagdes pelos erros que vivem cometendo. Vale dizer, € o possivel
l6gico, ndo o absolutamente certo, que embasa a conclusio pela presenga
do nexo causal e concausal. Cabe converter a aposentadoria por invalidez
previdenciaria na homénima acidentaria, ainda que calculadas ambas
com um percentual de 100% do salério de beneficio, para que, com que
o correto enquadramento juridico da incapacidade do segurado, possa
ele gozar de todas as implicacdes dai advindas, mormente as indiretas,
dentre estas a eventual geracdo de responsabilidade baseada no direito
comum.” (STACIVSP, 12* Camara, Apelagdo n°® 690.457/5, Relator Juiz
Palma Bisson, 28.08.03).

“DANOS MORAIS. DOENCA OCUPACIONAL. SINDROME
DO TUNEL DO CARPO (LER). Restou clara a existéncia do dano a
saude da reclamante, que ¢ portadora de Sindrome do Tunel do Carpo
(LER). Nem sempre ¢ facil estabelecer se a enfermidade apareceu ou
ndo por causa do trabalho. Verifica-se que a reclamante laborou por todo
o contrato de trabalho na preparacao de saladas efetuando movimentos
repetitivos, uma vez que passava cerca de quatro horas seguidas lavando,
descascando e cortando verduras e legumes. Restou claro nos autos que a
autora somente passou a apresentar o quadro de tendinite no ano de 2002,
apos dois anos trabalhando na reclamada, conforme laudos médicos de
fls. 25/30 e laudos periciais de fls. 211/217 e 319/327. Levando-se em
conta o tempo de labor diario da reclamante na mesma fungao e o fato
de que o julgador tem que estar atento aos fatos, indicios, presungdes e a
observagdo do que ordinariamente acontece, verifica-se que ha sim nexo
de causalidade entre o labor exercido pela obreira e a doenca ocupacional
adquirida. Da-se provimento ao apelo para, reformando-se a sentenca,
condenar a reclamada a pagar a autora indenizagdo por danos morais.”
(AC 01757.2005.009.17.00.8 RO — 17* Regido — Juiz José Carlos Rizk
— Relator. DJ/ES de 8.5.2007).

Conforme o caso, para comprovagdo do nexo causal, pode o juiz inverter
o0 Onus da prova para o réu, aplicando analogicamente o Codigo de Defesa do
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Consumidor (art. 6°, inciso VIII)’, porque o empregador tem o dever de adotar
todas as providéncias necessarias para proteger a saude ¢ integridade fisica e
psiquica do trabalhador.

Nesse sentido foi aprovado o Enunciado n°® 41 na I Jornada de Direito
e Processo do Trabalho, promovida pela ANAMATRA e TST, com o seguinte
conteudo:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO.
ONUS DA PROVA. Cabe a inversdo do 6nus da prova em favor da vitima
nas acdes indenizatorias por acidente do trabalho.”

No tocante aos beneficios previdenciarios, a Lein® 8.213/91 foi acrescida
do art. 21-A, criando o chamado Nexo Técnico Epidemiolédgico e, com isso,
invertendo o 6nus da prova para o empregador:

“A pericia médica do INSS considerara caracterizada a natureza
acidentaria da incapacidade quando constatar ocorréncia de nexo técnico
epidemiologico entre o trabalho e o agravo, decorrente da relagao entre a
atividade da empresa e a entidade morbida motivadora da incapacidade
elencada na Classificacdo Internacional de Doencas — CID, em confor-
midade com o que dispuser o regulamento.

§ 1° A pericia médica do INSS deixara de aplicar o disposto neste
artigo quando demonstrada a inexisténcia do nexo de que trata o caput
deste artigo.

§ 2° A empresa podera requerer a ndo aplicagdo do nexo técnico
epidemiologico, de cuja decisdo cabera recurso com efeito suspensivo, da
empresa ou do segurado, ao Conselho de Recursos da Previdéncia Social.”

Com a nova alteracao legal foi instituido o Nexo Técnico Epidemio-
logico para doengas provocadas pelo trabalho por meio do vinculo direto
entre a atividade econdmica de cada um dos ramos em que estdo inseridas as
empresas ¢ uma lista de possiveis doengas e acidentes que podem acontecer
naquele ambiente de trabalho especifico. Assim, a Pericia Médica devera fazer
o reconhecimento automatico do nexo entre a doenga ou acidente e o trabalho
exercido pelo trabalhador. Este ndo tera mais que comprovar que adoeceu por
conta da sua profissdo ou atividade, mas o empregador pode descaracterizar o
nexo, fazendo prova em contrario.

9  “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...) VIII —a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegac@o ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de experiéncias.”
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O Decreto n° 3.048/99 (Regulamento da Previdéncia Social) considera
estabelecido o nexo entre o trabalho e 0 agravo quando se verificar nexo técnico
epidemiologico entre a atividade da empresa e a entidade morbida motivadora
da incapacidade, elencada na Classificagdo Internacional de Doengas (CID)
em conformidade com o disposto na Lista B do Anexo II deste Regulamento
(art. 337, paragrafos).

Como se observa do exposto, a alteracdo legal acarretou repercussdes
previdenciarias e trabalhistas e também, conforme o caso, pode ser aplicada
analogicamente nas a¢des acidentarias de responsabilidade civil, quando se
verificar nexo técnico epidemiologico entre a atividade da empresa e a doenca
alegada, na forma da Classifica¢do Internacional de Doengas (CID) e do dis-
posto na Lista B do Anexo II do Regulamento da Previdéncia Social (Decreto
n® 3.048/99).

Nesse sentido foi aprovado o Enunciado n°® 42 na I Jornada de Direito
e Processo do Trabalho, promovida pela ANAMATRA e TST, com o seguinte
contetudo:

“ACIDENTE DO TRABALHO. NEXO TECNICO EPIDEMIO-
LOGICO. Presume-se a ocorréncia de acidente do trabalho, mesmo sem a
emissdo da CAT — Comunicac¢ao de Acidente de Trabalho, quando hou-
ver nexo técnico epidemioldgico conforme art. 21-A da Lein®8.213/91.”

6 — CONCLUSOES

De acordo com a ciéncia médica ndo existe mais duvida sobre os efeitos
nocivos do uso do tabaco para a saude humana, ndo somente para o fumante
ativo, como também para o fumante passivo, como € o caso dos trabalhadores
em determinadas atividades (bares, restaurantes etc.), que durante as longas
jornadas de trabalho ficam expostos aos efeitos nocivos da fumaga do cigarro
no ambiente de trabalho.

E por isso que a Convengio Quadro sobre o controle do tabaco reco-
menda (art. 8°) a protecdo contra a exposi¢do a fumaca do tabaco nos locais de
trabalho, no transporte publico e nos lugares fechados.

A Constitui¢do Federal estabeleceu como direito fundamental dos traba-
lhadores um meio ambiente de trabalho sadio e seguro (art. 7° e inciso XXII).
Este ¢, sem duvida, o mais importante direito dos trabalhadores, o qual visa a
protecao da sua integridade fisica e psiquica em razao e por conta do trabalho
executado em prol de um tomador de servigos. A obrigacdo de implementar
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essas normas ¢ do empregador, porque ¢ ele o dono do negdcio e, como tal,
assume os riscos inerentes a sua atividade e aufere.

Desse modo, cabe ao tomador de servigos cumprir e fazer cumprir as
normas legais e regulamentares sobre seguranga, higiene ¢ medicina do tra-
balho e informar os trabalhadores sobre os riscos profissionais que possam
originar-se nos locais e pelas condi¢des de trabalho, pelo que, demonstrada a
existéncia de dano para a satde do trabalhador por conta dos riscos ambientais
do trabalho, cabe ao empregador provar que cumpriu todas as suas obrigacdes
na forma da Lei.

No caso do uso do tabaco nos ambientes de trabalho, é ao empregador
que compete permitir ou ndo que o trabalhador se exponha aos seus efeitos
nocivos, cumprindo a Lei vigente no pais, inclusive a Convencdo de Quadro.

Pela interpretagdo sistematica e teleologica do inciso XX VIII do art. 7°,
do § 3° do art. 225 da Carta Maior, do § 1° do art. 14 da Lei n® 6.938/81 ¢ do
paragrafo tnico do art. 927 do Codigo Civil, a responsabilidade do empregador
pelos danos aos seus empregados decorrentes da exposicao a fumaga do cigarro
€ objetiva, pois se trata de dano oriundo da degradacdo do meio ambiente, além
de se enquadrar como atividade de risco.

Finalmente, o nexo causal das doengas com a exposi¢do a fumaca do
cigarro deve ser flexibilizado com vistas a permitir a reparacao dos danos para
as vitimas, pois nao é possivel em alguns casos, a luz dos principios constitu-
cionais, exigir das vitimas a prova cabal e absoluta da relagdo de causalidade.
Assim, havendo divergéncias com relacdo ao nexo causal da doenga com o
trabalho, cabe ao perito nomeado pelo juiz emitir parecer, o qual, acolhido ou
ndo, deve o juiz, diante dos demais elementos dos autos e da sua experiéncia
como julgador, formar o seu convencimento, reconhecendo ou ndo o dever de
reparagdo do dano, considerando que as provas ndo podem ser avaliadas me-
canicamente, com o rigor ¢ a frieza de um instrumento de precisao, mas com
racionalidade, de modo a conjugar fatos, indicios, presuncdes e a observagio
do que ordinariamente acontece.
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