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Resumo

O presente estudo apresenta uma

compreensdo mais acurada sobre a
possibilidade de a Covid-19 ser considerada
como doenga ocupacional, com a andlise
do teor das normas do (i) art. 20, § 12, “d”,
da Lei n. 8.2113/91 e do (ii) art. 29 da MP n.
927/2020, com enfoque especial a decisdo do
(iii) E. STF a respeito da (in) constitucionalidade
do referido art. 29, tendo em vista que este,
ao excluir aprioristicamente o nexo causal
entre o trabalho e a Covid-19, imp0Os aos
trabalhadores das (iv) atividades essenciais um
fardo demasiadamente pesado em termos de
onus da prova, praticamente deles exigindo a

chamada prova diabdlica. Se, por outro lado,
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isso implica transferir ao empregador o mesmo
absurdo encargo de prova, propde-se, ao final,
a utilizacdo do (v) instituto da concausa como
fator de equidade, aplicando-se, dentre outros,

o principio da solidariedade.

Abstract:

This study

accurate comprehension of the possibility of

presents a more

Covid-19 being consider ed as a labor
disease, with an analysis of the content of (I)
art. 20, § 19, “d”, of Law n. 8.2113/91 and of
(i) art. 29 of MP n. 927/2020, with a special
focus on the (iii) STF’s decision about the (un)
constitutionality of the mentioned article
29, as this one, when excluding the causal
link between Covid-19 and work, imposed
on (iv) specialized activities workers a heavy
burden in terms of proof onus, almost requiring
a “diabolical proof”. If, otherwise, this would
transfer the same absurd burden of proof to
the employer, its proposed, in the end, the
use of the (v) contributing cause institute as
an equity factor, applying, among others, the

solidarity principle.
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1. Introducgao

A humanidade estd a passar por um
periodo sem precedentes. Ainda que ja tenha
havido varias pandemias no curso da historia
— tendo sido bastante recordada a provocada
pela chamada gripe espanhola, de 1918 —, por
certo que a pandemia de COVID-19 tem gerado
uma situacdo cadtica, em nivel universal. Até
mesmo por conta do alto progresso tecnoldgico
alcancado, sobretudo no campo da geragdo e
transmissdo das informacgdes, praticamente
em tempo real, de canto a canto do planeta
a humanidade sente os efeitos nefastos da
referida pandemia.

No campo das relagbes de trabalho os
reflexos imediatos do isolamento social e por
vezes do lockdown sdo absurdamente intensos,
trazendo a tona o tema da centralidade
do trabalho humano. Empresas que nao
conseguem honrar as obrigacdes trabalhistas de
seus empregados, trabalhadores informais que
ficam a mercé de programas governamentais,
autonomos que se veem completamente
sem renda e uma infinidade de situacbes de
empobrecimento da populacdo, que ndo estao
no objeto de estudo deste breve artigo.

De outra mirada, inUmeros trabalhadores

gque ndo podem parar, por prestarem labor
em atividades consideradas essenciais a
manutencdo da minima organizacdo social
e, sobretudo, ao imediato socorro as vitimas
do insidioso virus, em hospitais, farmdacias e
congéneres. Por que ndo dizer, também os
trabalhadores que se veem forcados a trabalhar
por imposicao de seus empregadores, sob pena
de perder o posto de trabalho numa situacao
de gravissima estagnagdo e/ou retragdo
econdmica.

Uma das maiores preocupagdes que o
Estado e a sociedade precisam ter em relagcao a
esses trabalhadores que continuam prestando
seus servicos é a que diz respeito a protegdo de
seubem maior:suasaude laboral, extensadofisica
de seu proéprio direito a vida, o mais essencial
de todos. Dai que se tornam absolutamente
necessarias medidas de protecao e fiscalizacdo
dos ambientes de trabalho, a fim de se evitar
os acidentes laborais em sentido lato: acidentes
tipicos e doencas ocupacionais.

Contudo, de todos sabido que acidentes
ocorrerdao e doencas serao adquiridas nesse
periodo tenebroso, inclusive a temivel doenca
do tempo presente: a Covid-19. O problema é:
como otrabalhadoriraconseguircomprovarque
adquiriu essa doencga por ocasido do exercicio
de seu trabalho? De outra mirada, a se presumir
que, simplesmente por estar trabalhando, a
pessoa adquiriu a referida doenca no trabalho —
guando se sabe que é praticamente impossivel
definir com exatiddo quem foi o transmissor
e o0 momento da transmissdo da doenca —,
isso poderia significar a total derrocada das

empresas, que ja se encontram em situacdo de

grave crise financeira.
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Pois bem, foi com o propdsito de
equacionar essa dificil questdo que o Governo
Federal, ao editar a MP (Medida Provisoria)
n. 927, optou pelo caminho de excluir,
aprioristicamente, o nexo causal diante da
aquisicdo da Covid-19 pelo trabalhador, quando
atrabalho daempresa, noart. 29 da referida MP.
Aplaudida pelos empresarios e até por alguns
doutrinadores do Direito do Trabalho, como se
sabe, a norma objeto de analise foi declarada
inconstitucional — ainda que em cardter
precario, em sede de decisao liminar — pelo E.
STF (Supremo Tribunal Federal), ao julgar varias
ADIs (acoOes diretas de inconstitucionalidade)
ajuizadas contra a MP 927. Dessa feita,
doutrinadores que haviam criticado duramente
a regra do art. 29 aplaudiram a decisdo do
Supremo que, no entanto, foi severamente
criticada pelos empresarios e por certo setor da
doutrina juslaboral.

Tem, portanto, este breve artigo o objetivo
de investigar o acerto/desacerto da decisGo do
STF, bem como o de apontar possiveis caminhos
hermenéuticos que nos levem a construir uma
jurisprudéncia que sopese com equilibrio
os interesses antagdnicos em jogo, na busca
de solucbes que ndo maltratem os direitos
fundamentais em questdao e que promovam
uma pacificacdo social, para a qual se faz
imprescindivel o recurso a velha e sempre atual
equidade. Nesse caminho, torna-se necessario
recordar alguns conceitos: i) acidente do
trabalho, ii) doenca ocupacional, iii) doencas
endémicas, iv) nexo causal, v) nexo concausal,
além de outros. Nao necessariamente nessa

ordem. Aos primeiros passos, portanto.
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2. Acidente do trabalho e as doencgas

ocupacionais?!

O acidente do trabalho é um género, do
qual sdo espécies o acidente laboral em sentido
estrito e as doencgas ocupacionais?. O primeiro
é chamado de acidente tipico ou acidente-
tipo, sendo normalmente um fato imprevisivel,

subito. As doencgas ocupacionais, que

compreendem as doencgas profissionais e do
trabalho, trata-se de eventos que vdao minando
a saude do trabalhador com o passar do tempo,
cujos sintomas por vezes sdo percebidos
bastante tempo depois de sua aquisicdo pelo
organismo humano.

Para Octavio Bueno Magano?,

Acidente do trabalho é um evento
verificado no exercicio do trabalho de
que resulte lesao corporal, perturbacao
funcional ou doenga que cause a morte
ou a perda ou reducdo, permanente
ou tempordria, da capacidade para o
trabalho.

Essa definicdo corresponde, em linhas
gerais, ao proprio conceito legal exposto no
art. 19 da Lei n. 8.213/91. Deste dispositivo

legal podem ser extraidas as caracteristicas do

1 Registro que grande parte do texto deste
item é extraida da obra deste autor, ja em sua terceira
edigao pela Editora LTr, a seguir referenciada: SILVA,
José Anténio Ribeiro de Oliveira. Acidente do
trabalho: responsabilidade objetiva do empregador.
3. ed. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 137-183.

2 Ainda que haja séria critica da doutrina
atual sobre esta expressdo — doenga ocupacional
—, como nao havera tempo e espago para abordar
essa questdo neste breve artigo, a opgao foi por
manter a nomenclatura classica.

3 MAGANO, Octavio Bueno. Lineamentos
de infortunistica. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p.
37.
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acidente do trabalho tipico, quais sejam: a) um
evento danoso; b) decorrente do exercicio do
trabalho a servico da empresa; ¢) que provoca
lesdo corporal ou perturbacdo funcional; d)
que, por sua vez, causa a morte, a perda ou a
reducdo da capacidade para o trabalho.

O que se exige para a sua configuragao é,
destarte, o nexo de causalidade e a lesividade®.
A lesividade consiste em que, segundo o
conceito legal, so é acidente do trabalho o fato
gue provoque lesdo corporal ou perturbacdo
de qualquer das fun¢bes do organismo, e
desde que provoque uma das consequéncias
previstas em lei: a morte, a perda ou a reducao
da capacidade para o trabalho, de forma
permanente ou tempordria.

Faz-se necessdrio, portanto, caracterizar
de forma precisa os institutos da lesao corporal
e da perturbacdo funcional, tendo em vista que,
se o legislador considerou a ambos no conceito
legal, trata-se de institutos distintos.

Conforme ensinamento de Oswaldo Optiz
e Silvia Optiz®, lesdo “é a mudanca morbida
superveniente a continuidade dos drgaos,
sua situacdo, suas relagdes, sua conformacao,
ou sua organizacdo intima”, e toda lesdo é
organica, atingindo a constituicdo dos tecidos
e dos orgdos, acarretando uma mudanca
anatébmica. Ja a perturbagcGo é também uma
mudanca do érgdo para uma situacdo pior, mas
nao o atinge em sua anatomia, apenas na sua

4 MONTEIRO, Antonio Lopes; BERTAGNI,
Roberto Fleury de Souza. Acidentes do trabalho
e doengas ocupacionais: conceito, processos
de conhecimento e execugdo e suas questdes
polémicas. 3. ed. atual. de acordo com o Cddigo
Civil de 2002, as normas sobre precatérios € o novo
FAP. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 14.

5 OPTIZ, Oswaldo; OPTIZ, Silvia. Acidentes
do trabalho e doengas profissionais. 3. ed. atual.
Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 355-356.

funcdo peculiar. Aparentemente o érgdo é sao,
mas o exame revela o contrario. O importante
é ter claro que a simples perturbacdo funcional
(ex.: PAIR, doenca mental) também caracteriza
o acidente do trabalho.

No tocante as consequéncias dos danos,
segundo a diccdo do dispositivo legal, mister
gue do acidente do trabalho resultem a morte,
ou ainda a perda ou a reducdo, permanente ou
temporaria, da capacidade para o trabalho.

Quanto ao nexo causal, ensina Tupinamba
Miguel Castro do Nascimento® que ele é um
fator a ser considerado diante do requisito
causalidade, tendo em vista que é da causa-
trabalho com o acidente visto fisicamente; deste
acidente com a lesdo ou perturbacdo funcional
resultantes; e destas com a reducdo laborativa,
a incapacidade para o trabalho ou a morte, que
se verifica a causalidade. Anota este autor que
se exige, portanto, uma triplice causalidade.

Relativamente as doencas ocupacionais,
trata-se de um instituto que compreende tanto
as doencas profissionais quanto as doencas do
trabalho, preconizadas nos incisos | e Il do art.
20 da Lei de Beneficios (Lei n. 8.213/91).

As  doencas

profissionais, também

conhecidas com o nome de “idiopatias”,

“ergopatias”, “tecnopatias” ou “doencas
profissionais tipicas”, sdo as produzidas ou
desencadeadas pelo exercicio profissional
peculiar a determinada atividade, ou seja, sao
doencas que decorrem necessariamente do
exercicio de uma profissdo. Por isso, prescindem
de comprovagdo do nexo de causalidade com
o trabalho, porquanto ha uma relacdo de sua
tipicidade (Decreto n. 3.048/99), presumindo-

6 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro
do. Curso de direito infortunistico. 3 ed. Porto
Alegre: Fabris, 1992, p. 41.
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se, por lei, que decorrem de determinado
trabalho.

A doenca profissional é aquela que é
causada pela prépria atividade prestada pelo
trabalhador, visto que no exercicio dela se da
a atuacdo do fator patogénico que vai intoxicar
ou infectar o obreiro. “Em outras palavras, o
trabalhador executa a sua funcdo envolvido pelo
fator patogénico, que é peculiar, ou proéprio, da
atividade exercida”’.

Como exemplos dessas doencas podem
ser citadas a silicose — pois se sabe que ha muito
tempo os trabalhadores da mineracdao estdo
sujeitos a exposicdo do pd de silica, que vai se
alojando em seus pulmdes, de forma paulatina e
progressiva, desencadeando a pneumoconiose
—, 0 saturnismo (doenca causada pelo chumbo)
e o hidrargirismo (doenca causada pela
exposicao ao mercurio).
trabalho,

“mesopatias” ou

Quanto as doengas do
também nominadas de
“doencas profissionais atipicas”, sdao aquelas
desencadeadas em funcdo de condicbes
especiaisemqueotrabalhoérealizadoecomele
se relacionam diretamente. Também decorrem
de microtraumas acumulados. No entanto, por
serem doengas atipicas, exigem a comprovag¢éo
do nexo de causalidade entre elas e o trabalho,
em regra, por meio de vistoria no ambiente em
gue atua ou atuava o trabalhador. As condicbes
insalubres do local de trabalho (ruido excessivo,
gue conduz a PAIR e tantas outras hipodteses)
sdo exemplos de condi¢Oes especiais em que
a doenca do trabalho pode se desenvolver,
necessitando, assim, de demonstracdo de sua
existéncia, vale dizer, da existéncia de nexo

causal direto entre a atividade e a doenca que

7 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro
do. Curso de direito infortunistico, p. 55.
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acomete o trabalhador.

Exemplifica-se, ainda, com as disfonias —
doencas relacionadas a voz —, frequentes nos
trabalhadores das empresas de telemarketing®
e nos professores, e com a tenossinovite,
gque normalmente acomete os digitadores e
pianistas. Grave problema de lombalgias e
tenossinovites também acomete os cortadores
de cana-de-aclcar, mas ndo havera tempo e
espaco para essa abordagem neste breve artigo.

Vistas, em linhas gerais, as caracteristicas
mais importantes do acidente do trabalho e das
doengas ocupacionais, passa-se ao exame das
excecOes legais a caracterizacdo das doencas do

trabalho, com destaque para as endemias.

2.1. Exclusoes legais: as doengas endémicas

Como é sabido, ha algumas situacdes em
que o proprio legislador exclui a possibilidade
de haver nexo causal entre o trabalho prestado
e a doenca adquirida pelo trabalhador, por
ndo haver qualquer relacdo de causa e efeito
que possa ser demonstrada. Com efeito, ndo
seria justo que a Previdéncia Social assumisse
0s encargos mais elevados por conta de uma
doenca que afasta o trabalhador — temporaria

ou definitivamente — do trabalho, se a prdpria

8 Quanto aos trabalhadores das atividades
de teleatendimento/telemarketing, a preocupacao
era tdo grande com os problemas de saude a eles
relacionados, que a Secretaria de Inspeg¢ao do
Trabalho, 6rgdo do extinto Ministério do Trabalho
e Emprego, editou a Portaria n. 9, de 30 de marco
de 2007 — publicada no DOU de 2-4-2007 -
aprovando o Anexo Il da NR-17, estipulando normas
regulamentares especificas para o setor.

Agora, a preocupagdo € com o teletrabalho,
intensificado por conta do isolamento social imposto
pela situagdo de pandemia de Covid-19. Logo se
fara necessaria uma melhor regulamentacdo do
teletrabalho, no que diz respeito a protecdo da
saude do trabalhador.
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ciéncia, com seus estudos e investigacdes,

aprioristicamente, atesta ndo haver essa
relacdo causal entre as condicbes em que o
trabalho é prestado e a doenca que acometeu
o trabalhador. Mais injusto seria, ainda, que se
impusesse ao empregador a responsabilidade
pelos danos advindos dessa doenca, se nao
houvesse a menor possibilidade de que o
ambiente laboral fosse a fonte de causacdo da
doenca.

Com efeito, em conformidade com
o § 12 do art. 20 da Lei n. 8.213/91, néo
sdo consideradas doengas ocupacionais as
seguintes:

a) a doenca degenerativa — a que tem
como causa o desgaste normal do corpo
humano, a chamada involu¢cdo do organismo,
gue se vai degenerando com o passar do tempo,
com a idade mais avancada.

Contudo, a doutrina observa que, se
houver a contribuicdo do trabalho para a
antecipacdo e/ou agravamento da doenca
degenerativa, ndo é o caso de se aplicar a
exclusdo legal. Ora, se a doenca que seria, a
principio, degenerativa — exemplo: uma artrose
—, teve um agravamento por condicdes especiais
em que o trabalho era prestado, ou até um
agravamento pods-traumatico — por exemplo,
um trauma que agrava a hérnia de disco —, isso
significa que ndo foi apenas a degeneracdo
natural a responsavel pelo estado de saude do
trabalhador.

Observa Tupinamba® que a doenca
degenerativa ndo é doenca ocupacional pela
auséncia de nexo de causa e efeito com o
trabalho, tendo em vista que aquela provém de

uma causa natural, por simples fenomenologia

9 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro
do. Curso de direito infortunistico, p. 61.

involutiva, sendo o0 que normalmente
ocorre com as doencas da coluna, tais como
espondiloartrose, artrose, lombalgias em
geral e outras doengas. Entrementes, esse
autor ressalva que, se a doenca degenerativa
se encontrava em estdgio inicial, ainda ndo
incapacitante, e sé aparece apds uma “causa-
trabalho”, a esta se soma como concausa
preexistente, razdo pela qual, pelo principio da
concausalidade, ndo ha falar na exclusdo ora
analisada.

b) a doenca inerente ao grupo etdrio —esta
doenca tem como causa a idade do trabalhador,
ndo apresentando relacdo de causalidade
com o trabalho, ndo sendo, portanto, doenca
ocupacional, como ocorre com o reumatismo,
a presbiacusia (perda auditiva relacionada

ao envelhecimento; ressalva-se, porém, a
concausalidade, como ocorre na disacusia —
sendo exemplo a PAIR: perda auditiva induzida
por ruido);

¢) a doenc¢a que ndo produz incapacidade
— sO é doenca ocupacional a que produz
incapacidade para o trabalho; entretanto, para
efeito de responsabilidade do empregador nao
ha necessidade de afastamento do trabalho para
a configuracdo do acidente; por isso, a doutrina
tem feito criticas ao conceito legal de acidente
do trabalho adotado pela Lei n. 8.213/91;

d) a doenca endémica — aquela que
existe em determinado lugar ou regido de
forma constante, sendo tipica daquela regido,
exemplificando-se com a maldria, que ainda
é largamente contraida pelos habitantes da
regido amazonica.

Segundo o Ministério da Saude®, a

10 BRASIL. Ministério da Saude. Malaria: o
que é, causas, sintomas, tratamento, diagndstico
e prevencao. Disponivel em: <https://saude.gov.br/
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maldria “é uma doenca infecciosa febril aguda,
causada por protozoarios transmitidos pela
fémea infectada do mosquito Anopheles”.
Ainda de acordo com o referido Ministério,
no Brasil, “a maioria dos casos de malaria se
concentra na regido AmazOnica, nos estados
do Acre, Amapa, Amazonas, Maranhdo, Mato
Grosso, Para, Rond6nia, Roraima e Tocantins”.

N3do se pode olvidar, no entanto, de que
a doenca endémica pode ser considerada
ocupacional se ela resultar da exposicdo ou do
contato direto em razdo das peculiaridades do
trabalho — por exemplo: a maldria contraida
por um pesquisador, na Amaz6nia —, porque,
nesse caso, esse trabalhador esteve exposto
aos protozoarios transmitidos pela fémea
do mosquito Anopheles, ao manter “contato
direto” com o mosquito, em razdo da natureza
do seu trabalho. E o que se extrai, textualmente,
do art. 20, § 19, alinea “d”, da lei de regéncia, a
Lei n. 8.213/91. A conferir:

Art. 20. (...)
§ 12 N3o sdo consideradas como
doenca do trabalho:

(...)

d) a doenca endémica adquirida por
segurado habitante de regido em que
ela se desenvolva, salvo comprovacao
de que é resultante de exposicao
ou contato direto determinado pela
natureza do trabalho.

Ora, seria tremendamente injusto excluir
da protecao legal mais acentuada o trabalhador
gue estd a pesquisar formulas de combate a
doenca endémica, de tratamento da doenca e
um largo etcétera. E dizer: ao trabalhador que

necessariamente precisa manter “contato”

saude-de-a-z/malaria>. Acesso em: 12 mai. 2020.
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com o agente transmissor da doenca, diante
da natureza do seu trabalho, da forma como
ele deve ser prestado, o Estado deve oferecer
a mdxima garantia possivel, considerando
essa doenca, no caso desse profissional, como
doenca do trabalho, para o efeito de lhe
conferir a protecdo contra o desemprego (art.
118 da Lei n. 8.213/91), a titulo meramente
exemplificativo.

A propésito, vale a pena transcrever essa

importante garantia ao trabalhador que sofre
acidente do trabalho tipico ou adquire uma
doenca ocupacional. Eis a diccdo legal:
Art. 118. O segurado que sofreu acidente do
trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de
doze meses, a manutencao do seu contrato de
trabalho naempresa, apds a cessacdo do auxilio-
doenca acidentario, independentemente de
percepcao de auxilio-acidente.

Dai a importancia de se afastar a
exclusdo legal da doenca endémica, quando
o trabalhador estiver naturalmente exposto a
contrair essa doenca, em razdo da forma como
o seu trabalho deve ser prestado. Essa tese
facilitara a compreensdo do acerto da decisdo
do STF, mais adiante. Antes, mister se faca uma
explanacdo sobre a pandemia de Covid-19 como
“endemia”, para se analisar se a pandemia se

encaixa na hipotese legal ora examinada.

2.2. A pandemia de Covid-19

A pandemia de coronavirus ou Covid-19
tem assolado a humanidade numa dimensdo
assustadora. Fosse caso de ficcdo cientifica,
poder-se-ia até trazer a reflexdo a ideia de que
algum ser extraterreno esta querendo introjetar
nos seres humanos um link que os faca retomar

o projeto de solidariedade e respeito as pessoas,
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ao meio ambiente e a prdpria Terra, a fim de
se evitar que esta Nave se perca no universo
sem possibilidade de se transmitir a outrem o
invejavel progresso tecnoldgico alcancado®?.

Em termos reais, o caos gerado pelo
(ou falta de) isolamento social, sobretudo nas
areas da saude e da economia, com resvalos
incandescentes no chamado mundo do
trabalho, convida todos a reflexdo, com vistas
a encontrar, em cada area do conhecimento
humano, solu¢bes que ndo sejam esteadas no
individualismo que tem produzido resultados
tdo nefastos, mas alicercadas no espirito
coletivo, com vistas ao bem do maior niumero
de pessoas que seja possivel.

No Direito do Trabalho,

necessario compreender se a Covid-19 pode ser

torna-se

excluida do rol de doencas laborais, a partir da
ideia de endemia.

Pois bem, segundo o Ministério da

Saude®?, a

[...] COVID-19 é uma doencga causada
pelo coronavirus SARS-CoV-2, que
apresenta um quadro clinico que
varia de infec¢des assintomaticas
a quadros respiratorios graves. De
acordo com a Organizagdo Mundial
de Saude (OMS),
pacientes com COVID-19 (cerca de
80%) podem ser assintomaticos
e cerca de 20% dos casos podem
requerer atendimento hospitalar por
apresentarem dificuldade respiratoria
e desses casos aproximadamente 5%

podem necessitar de suporte para o

a maioria dos

11 Recomenda-se, a proposito, o excepcional
filme A chegada.
12 BRASIL. Ministério da Saude. Coronavirus

— Covid-19: o que vocé precisa saber. Disponivel
em: <https://coronavirus.saude.gov.br>. Acesso em:
12 mai. 2020.

tratamento de insuficiéncia respiratdria
(suporte ventilatorio).

E, como sabido, a doenca Covid-19 foi
declarada, pela Organizacdo Mundial da Saude

(OMS) como uma pandemia. A ver:

Em 30 de janeiro de 2020, a OMS
declarou que o
coronavirus constitui uma Emergéncia
de Saude Publica de Importancia
Internacional (ESPIl) — o mais alto
nivel de Organizacao,
conforme previsto no Regulamento
Sanitario Internacional. Essa decisao

surto do novo

alerta da

buscou aprimorar a coordenag¢do, a
cooperacao e a solidariedade global
para interromper a propaga¢do do
virus®3,

Quanto ao histdrico da nova doenca, veja-

se:

Em 31 de dezembro de 2019, a
Organizagdo Mundial da Saude (OMS)
foi alertada sobre varios casos de
pneumonia na cidade de Wuhan,
provincia de Hubei, na Republica
Popular da China. Tratava-se de uma
nova cepa (tipo) de coronavirus que
ndo havia sido identificada antes em
seres humanos.

Uma semana depois, em 7 de janeiro
de 2020,
confirmaram que haviam identificado
um novo tipo de coronavirus. Os
coronavirus estdo por toda parte.
Eles sdo a segunda principal causa

as autoridades chinesas

13 ORGANIZAGAO PAN-AMERICANA DA
SAUDE (OPAS). Folha informativa — COVID-19
(doenca causada pelo novo coronavirus). Disponivel
em:
<https://www.paho.org/bra/index.php?option=-
com_content&view=article&id=6101:covid19&lte-
mid=875>. Acesso em: 12 mai. 2020.
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de resfriado comum (apds rinovirus)
e, até as ultimas décadas, raramente
causavam doengas mais graves em
humanos do que o resfriado comum.
Ao todo, sete coronavirus humanos
(HCoVs) ja foram identificados: HCoV-
229E, HCoV-0C43, HCoV-NL63, HCoV-
HKU1, SARS-COV (que causa sindrome
respiratéria aguda grave), MERS-COV
(que causa sindrome respiratéria do
Oriente Médio) e o mais recente,
novo coronavirus (que no inicio foi
temporariamente nomeado 2019-
nCoV e, em 11 de fevereiro de 2020,
recebeu o nome de SARS-CoV-2). Esse
novo coronavirus é responsavel por
causar a doencga COVID-19%,

Resta saber, entdo o que é uma
pandemia, em contraposicdo a endemia, para
encontrar a resposta a questdo posta a analise.
Objetivamente falando, até porque este ndo é
um artigo cientifico da area de bioldgicas, ha de
se compreender a diferenca bdsica entre surto,
epidemia, pandemia e endemia. Veja-se essa

diferenciacao:
Surto

E um aumento inesperado do nimero
de infectados por determinada doenca
em uma regido especifica. Um exemplo
sao os casos de dengue: quando
muitos casos ocorrem no Mesmo
bairro de uma cidade, por exemplo, as
autoridades tratam esse crescimento
como um surto.

Epidemia

Ocorre quando o numero de surtos
cresce, abrangendo vdrias regides de
determinada cidade, por exemplo. Se

14 Idem, ibidem.
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isso acontecer, considera-se que ha
uma epidemia no municipio — mas um
surto em escala estadual.

Se o caso se espalhar para outras
cidades, por sua vez, considera-se que
ha uma epidemia em determinado
estado —, mas um surto em escala
regional, e assim por diante. Um
exemplo é o ebola, que passou a ser
considerado uma epidemia em 2014,
apos atingir diversos paises na Africa.

Pandemia

E o pior dos cendrios quando o assunto
sdo areas infectadas: acontece quando
uma epidemia alcanga niveis mundiais,
afetando varias regides ao redor do
globo terrestre. Para a OMS declarar
a existéncia de uma pandemia, paises
de todos os continentes precisam ter
casos confirmados da doenga.

Antes do Covid-19, a ultima vez que
algo do tipo aconteceu foi em 2009,
guando a gripe A (ou gripe suina) foi
declarada uma pandemia.

Endemia

Ndo estd relacionada a quantidade,
mas a grande frequéncia de casos de
uma doenca em determinada regiao.
Um exemplo disso é a febre amarela:
o Norte do Brasil é considerado uma
regido endémica da infec¢do®.

Bem se vé, assim, que a endemia,
disciplinada como hipdtese de exclusao da
doenca ocupacional pelo art. 20, § 19, IV, da Lei

de Beneficios, nada tem a ver com a questdo

15 REVISTA GALILEU. Entenda a diferenca
entre epidemia, pandemia, endemia e surto.
Disponivel em: <https://revistagalileu.globo.com/
Ciencia/Saude/noticia/2020/03/entenda-diferenca-
entre-epidemia-pandemia-endemia-e-surto.html>.
Acesso em: 12 mai. 2020.
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do alcance local (surto), regional (epidemia) ou
global (pandemia) de determinada doenca, mas
sim com a alta incidéncia da doenc¢a em certa
regido, como se da com a maldria na regiao
amazonica e a febre amarela no Norte do Brasil.
De modo que a endemia pode ocorrer tanto
nos casos de epidemia quanto nos casos de
pandemia.

Desse modo, havendo tantos casos de
Covid-19 em todo o Brasil, como noticiam
diariamente os telejornais e as midias sociais
em geral, com indesejado altissimo niumero de
mortos, por certo que estamos diante de uma
hipdtese mais abrangente do que a endemia
em si, que ficaria restrita a determinada
regido do pais. E, segundo a regra milenar de
hermenéutica de que quem pode o mais, pode
0 menos, pode-se extrair dai que o menos estd
contido no mais. Dito de outra maneira, se a
endemia é caracterizada pela grande frequéncia
de casos de determinada doenca, numa dada
regido geografica, e se a pandemia somente é
declarada pela OMS quando uma doenca atinge
todas as regides do planeta, e mais, se no caso
do Brasil, a Covid-19 atingiu todos os estados
da Federagdo, nao ha outra solucdo légica que
ndo seja a de se considerar que, em regra, a
Covid-19 ndo se trata de doenca do trabalho,
aplicando-se, por analogia, a norma do art. 20,
§ 19, IV, da Lei de Beneficios.

Poder-se-ia,

entao, apregoar

enfaticamente que, em hipdtese alguma,
a Covid-19 seria considerada como doenca
ocupacional, estando os empregadores livres
de qualquer provocacao de seus empregados,
em aventureiras acdes indenizatdrias de danos,
perante a Justica do Trabalho.
Ledoengano.Jadseressaltouanteriormente

que a propria norma em comento excepciona,

de modo bem didatico, a situacdo dos
profissionais que estdo a manter exposicdo ou
contato direto, pela natureza do seu trabalho,
com virus, protozoarios ou quaisquer outros
agentes transmissores de doencas, endémicas
ou pandémicas.

Assim, deve ser excepcionada, também,
a situacdo dos inumeros trabalhadores que
estdo tendo contato direto com pessoas
infectadas com o virus SARS-CoV-2, seja
mediante exposicdo a pacientes portadores
desse virus, seja por “contato” com este nas
outras atividades que ndo foram paralisadas

nem mesmo por isolamento social.

3. AMP n. 927 e a exclusdo aprioristica do nexo

causal

A despeito da ressalva aposta no final do
item anterior, o Governo Federal brasileiro de
plantdo, que, em diversas pronuncias de seu
Chefe tem revelado uma preocupacdo muito
maior com a morte de CNPJs do que com a
morte de milhares de brasileiros, quis proteger
as empresas de possiveis interpretagdes
apressadas dos juizes do trabalho, afastando,
de forma aprioristica, a possibilidade de nexo
causal entre a Covid-19 e o trabalho em favor
dos empregadores, inserindo, na MP 927, de
22-3-2020, o art. 29, cuja diccdo é a que segue:
Art. 29.

coronavirus (covid-19) nao serdao considerados

Os casos de contaminacdo pelo

ocupacionais, exceto mediante comprovacao
do nexo causal.

Aparentemente, o texto legal
com o do art. 20, § 19, IV, da Lei de Beneficios,

parece

comentado retro. Somente uma leitura

apressada conduziria a tal interpretacdo. Para

facilitar a analise, coloca-se, em sequéncia, 0
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teor das duas regras:

Art. 20. (...)
§ 12 N3o sdo consideradas como
doenca do trabalho:

(...)

d) a doenca endémica adquirida por
segurado habitante de regido em que
ela se desenvolva, salvo comprovacao
de que é resultante de exposicao
ou contato direto determinado pela
natureza do trabalho.

Art. 29. Os casos de contaminagao
pelo coronavirus (covid-19) ndo serdo

considerados ocupacionais, exceto

mediante comprovacao do nexo causal.

Na hipdtese da doenga endémica, restou
explicito que basta ao trabalhador comprovar
gue estava exposto ou em contato direto com
os agentes causadores da doenga em razao da
“natureza do trabalho” que ele desenvolvia,
para se afastar a exclusao legal.

De outra mirada, na hipétese de Covid-19,
cabe ao trabalhador comprovar a existéncia
de nexo causal entre a doenga e o trabalho
prestado ao empregador, sem mais. E dizer: se o
trabalhador ndo comprovar, de forma robusta,
gue se contaminou ao manter contato com
alguma pessoa portadora de Covid-19, durante
a prestacao de servicos, ndo terd, jamais, sua
doenca considerada como sendo de origem
ocupacional.

Como produzir essa prova? Nos casos
de maldria e de febre amarela, basta a
comprovacao de que o trabalhador prestava
servicos relacionados a pesquisa, combate,
tratamento etc. dessas doengas, em regides
onde elas sdo muito frequentes. Até porque

ndao ha como comprovar que o trabalhador foi
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“picado” pelo mosquito transmissor. Seria uma
prova diabdlica: otrabalhadorteria que capturar
0 mosquito infectado e ainda apresentar prova
testemunhal de que fora aquele mosquito que
o teria picado.

Pode parecer comico, mas seria algo
parecido que se estaria a exigir do trabalhador
contaminado por Covid-19. Ele teria que
capturar o virus SARS-CoV-2 e ainda comprovar,
portestemunhaou algum video, que fora aquele
virus que o teria infectado, e mais, que teria
sido transmitido por outra pessoa, portadora
de Covid-19, no seu local de trabalho. Prova
mais que diabdlica!

Dai porque, em breve sintese, essa
exclusdo aprioristica do nexo causal pelo art.
29 da MP 927, sem apontar ao trabalhador
qualquer caminho para que pudesse se
desincumbir de seu Onus probatério, é uma
forma de aniquilar seu direito fundamental a
reparacdo dos danos decorrentes de doenca
ocupacional, insculpido no art. 72, XXVIII, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

que merece ser relembrado:

Art. 72 S3o direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo
social:

(...)

XXVIIl - seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacdo a que este esta
obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa.

N3o serd possivel tratar, neste breve
artigo, da intrincada questdo relacionada a
natureza juridica dessa responsabilidade do
empregador, se subjetiva (dolo ou culpa) ou

objetiva (atividades de risco), porque o que
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interessa aqui é saber, previamente, se a
Covid-19 pode ou ndo ser considerada como

doenca do trabalho.

4. A decisdo do E. STF sobre a questao

Conquanto tenha sido objeto de diversas
criticas, como ja apontado, a decisdo do E. STF
sobre essa questdo — a constitucionalidade
ou ndo da regra do indigitado art. 29 — foi
extremamente sabia e correta.

Recebida

empresarios e por alguns doutrinadores do

com  entusiasmo  pelos
Direito do Trabalho, a norma do referido art.
29 foi declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento, em
sede de liminar, pelo Plendrio da Corte, ao ser
instado a referendar a decisdo monocratica do
Ministro Marco Aurélio, no conjunto de acbes
diretas de inconstitucionalidade
contra a MP 927 — ADIs n. 6342, 6344, 6346,
6348,6349, 6352 e 6354: 7 (sete) ADlIs, portanto

—, e, como se sabe, o Plendrio referendou a

ajuizadas

decisdo liminar do eminente Relator originario,
considerando constitucionais todas as regras
guestionadas, exceto as dos arts. 29 e 31 dessa
MP.

Como amplamente divulgado naimprensa
e em diversos sites do meio juridico, o STF, por
maioria (7 x 2), promoveu uma compatibilizagdo
de valores, ao reconhecer, em sede de decisdo
liminar, que as regras dos arts. 29 e 31 da MP
927, que tratam de saude do trabalhador,
em linhas gerais, ndo se amoldam ao texto
constitucional, ao imporem aos trabalhadores
um 6nus desmedido. Veja-se esta noticia:
Compatibilizagdo de valores

Prevaleceu, no entanto, a divergéncia

aberta pelo ministro Alexandre de
Moraes, no sentido de que as regras
dos artigos 29 e 31 fogem da finalidade
da MP de compatibilizar os valores
do trabalho, “perpetuando
o vinculo trabalhista, com a livre
iniciativa, mantendo, mesmo que
abalada, a saude financeira de milhares

sociais

de empresas”.

Segundo o ministro, o artigo 29, ao
prever que casos de contaminacgao pelo
coronavirus nao serdao considerados
ocupacionais, exceto mediante
comprovacao de nexo causal, ofende
inimeros trabalhadores de atividades
essenciais que continuam expostos
ao risco. O artigo 31, por sua vez, que
restringe a atuacdo dos auditores fiscais
do trabalho, atenta contra a saude dos
empregados, ndo auxilia o combate
a pandemia e diminui a fiscalizacdo
no momento em que varios direitos
trabalhistas estdo em risco.

Também votaram neste sentido os
ministros Edson Fachin, Rosa Weber,
Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski
e Luiz Fux.
Roberto Barroso, deve ser conferida
intepretacdo conforme a Constituicdo
apenas para destacar que, caso suas
orientagbes nao sejam respeitadas, os
auditores poderao exercer suas demais

Para o ministro Luiz

competéncias fiscalizatérias®®.

De se destacar, nos debates levados a
efeito por ocasido da decisdo prolatada por
videoconferéncia, as assertivas dos Ministros

Alexandre de Moraes, que abriu a divergéncia,

16 AASP. STF afasta trechos da MP que
flexibiliza regras trabalhistas durante pandemia
da Covid-19. Disponivel em: <https://www.aasp.
org.br/noticias/stf-afasta-trechos-da-mp-que-
flexibiliza-regras-trabalhistas-durante-pandemia-da-
covid-19>. Acesso em: 12 mai. 2020.
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Luiz Roberto Barroso e Carmen Lucia. Disse
o primeiro que a regra do art. 29 é ofensiva
aos trabalhadores de atividades essenciais,
gue estdo expostos a riscos muito maiores do
que outros, contribuindo para a manutengdo
da atividade econémica e da imprescindivel
atividade no setor da saude publica. Ele aduziu
gue, a se exigir a comprovacao cabal do nexo
causal, os trabalhadores teriam uma dificuldade
excessiva em se desincumbir desse 6nus. Nisso,
foi secundado pelos dois outros ministros
referidos, os quais consideraram que isso seria
exigir dos trabalhadores uma prova diabdlica,
como ja enfatizado por este articulista
anteriormente.

Desde o més de marco, quando gravei
aulas sobre a MP 927, eu ja apontava a
inconstitucionalidade dessa norma, porque
ndo sopesou com rigor o valor social do
trabalho e o valor da livre iniciativa. Quando
se estd a ponderar sobre normas que tém um
viés econdmico — verbas trabalhistas tipicas x
possibilidades econémicas da empresa — é bem
possivel fazer um juizo de proporcionalidade
e considerar as dificuldades financeiras das
empresas. Contudo, quando em jogo a saude
do trabalhador, seu bem mais essencial,
imprescindivel a promoc¢do e preservacao de
sua dignidade humana, o apice da piramide
valorativa do sistema constitucional, ndo ha
como se estabelecer juizo de ponderacdo. A
saude deve prevalecer, sempre. Por isso mesmo
o empregador ndo pode alegar dificuldades
financeiras para deixar de fornecer EPIs
obrigatdrios, tampouco para deixar de cumprir
normas de seguranca no trabalho. Por extensao,
ndo se pode estabelecer regras que tornem
impossivel ou quase impossivel ao trabalhador

ter acesso as indenizacdes reparatdrias de
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danos, caso contraia doencas, ainda que
pandémicas, no desempenho de seu labor.

Dai que ndo se entende a critica a
decisdo do STF, ainda que tomada em carater
precario, em decisdo cautelar, mas afastando
uma norma flagrantemente inconstitucional.
Por parte de empresarios, possivel entender,
ainda que ndo se possa retroceder. Agora, por
parte de determinado setor da doutrina do
Direito do Trabalho, ai ja parece algo inusitado.
Como bem lembrou o Ministro Edson Fachin, a
preponderdncia da Constituicdo nao é valor que
se possa afastar, nem mesmo em situagdo de

crise aguda provocada por uma pandemia.

“A Constituicdo e as leis trabalhistas
ndo podem ser
nem pelos empregados nem pelos
empregadores, mesmo em tempo de
situacdo emergencial de saude”, disse
o ministro Fachin®’.

desconsideradas

Sem sombra de duvida que dever3,
portanto, o STF, no julgamento de fundo, na
decisdo definitiva do Plenario, endossar a
decisdo tomada em sede cautelar, diante do seu
incontestdvel acerto. A partir dessa premissa, a
doutrina e a jurisprudéncia tém de encontrar
caminhos hermenéuticos na busca de solucées
gue ndo maltratem os direitos fundamentais dos
trabalhadores, como ja se afirmou. A equidade
como justica do caso concreto é que deverd
guiar as mentes dos aplicadores da normativa
de doengas ocupacionais e das reparagdes
previstas, como se extrai da ratio decidendi do
pronunciamento do STF, tema complexo que se

examinara em seguida.
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5. A ratio decidendi no que concerne as
chamadas atividades essenciais

Bem se viu que, na visdao do Ministro
Alexandre de Moraes, a disposicdo seca
do art. 29 da MP n. 927 ofendia inUmeros
trabalhadores de atividades essenciais, pois
estes continuam expostos ao risco acentuado
diante da pandemia de Covid-19, e teriam sua
situacdo juridica probatdria extremamente
dificultada numa eventual acdo trabalhista em
gue fossem a Justica do Trabalho postular a
indenizacdo de danos decorrentes da Covid-19,
adquirida por ocasido da prestacdao de servicos
ao empregador.

Em suma, pelo menos nas atividades
essenciais, ndo seria justo exigir um pesado
encargo de prova dos trabalhadores, que
teriam de demonstrar o nexo causal entre o seu
trabalho e a Covid-19, sem qualquer presuncao
gue lhes fosse favoravel, seja em razdo da
natureza de seu trabalho, seja porque para eles,
trabalhadores das atividades essenciais, o nexo
causal deveria ser presumido, diante do risco
extenso e intenso ao qual estdo submetidos.

De modo que se pode extrair dessa
argumentacdo juridica do voto divergente do
Ministro Alexandre de Moraes — nesse aspecto
secundando por todos os ministros que votaram
depois dele, com reforco de argumentos pelos
Ministros Luiz Roberto Barroso e Carmen Lucia
— uma ratio decidendi que conduziria a um
precedente importante do STF em matéria de
saude do trabalhador, qual seja: em época de
pandemia (ou de epidemia) ndo seria razodvel
impor ao trabalhador, por meio de norma de
urgéncia, um tratamento diferenciado em
termos de 6nus de provar a aquisicao da doenca

ocupacional.

Ensina Cesar Zucatti Pritsch'®, com apoio
na doutrina de Goodhart, que a ratio decidendi,
ou o nucleo da decisdo judicial que pode servir
de paradigma decisdrio para decisdes futuras, é
inferido a partir dos fatos tidos pela corte como
essenciais ou determinantes (material facts), e
a conclusdo juridica ordenada pela corte em tal
moldura fatica — em suma, “fatos necessdrios
(material facts) + conclusdo juridica”. Portanto,
havendo a repeticdo futura do mesmo contexto
fatico, seja no controle de constitucionalidade
de norma prevendo abstratamente as mesmas
hipdteses faticas, seja em caso concreto
dependente dos mesmos fatos essenciais, a
mesma conclusdo juridica do precedente deve
ser aplicada.

Em tal contexto, decompondo o
precedente em estudo, temos os seguintes
fatos (aqui,

abstratamente previstas na norma sujeita ao

essenciais hipoteses faticas
controle concentrado de constitucionalidade, o

art. 29 da MP 927):

A) a contaminacdo do empregado pelo
coronavirus (Covid-19);

B) uma norma negando a natureza
ocupacional, salvo comprovacdo do nexo causal
— portanto, impondo ao empregado o 6nus da
prova;

C) e afastando a presuncdo de nexo
causal, mesmo para trabalhadores de atividades
essenciais, sujeitos a elevada exposicdo ao
contagio.

Resultado: a inconstitucionalidade de

18 PRITSCH, Cesar Zucatti. Como identificar a
ratio decidendi e aplicar ou distinguir um precedente?
In Precedentes no processo do trabalho: teoria
geral e aspectos controvertidos, coordenadores
Cesar Zucatti Pritsch et al. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 119-130 e 137.
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gualquer norma definidora de 6nus da prova
em matéria de doenca ocupacional, que exija do
trabalhador o 6nus de comprovar o nexo causal
entre o trabalho e a doenca, quando estiver a
laborar com elevada exposicdo ao contagio,
como nas atividades essenciais.

Essa mesma ratio decidendi conduz
ao precedente de que, presentes as mesmas
hipdteses faticas no futuro, o resultado havera
de ser o mesmo. E dizer, se o Governo Federal
editar outra MP dificultando o acesso a justica
(direito fundamental a prova) por parte do
trabalhador que alega ter adquirido doenca
ocupacional, criando situacbes de prova
diabdlica, ou mesmo se o Congresso Nacional
editar uma lei nesse sentido, a norma serd
inconstitucional. Com efeito, essa norma criaria
um embaraco desmedido ao trabalhador,
guando pretendesse receber uma indenizacdo
reparatéria dos danos advindos da doenca
gue presumidamente foi adquirida quando
da prestacdo de servicos ao empregador, por
laborar em atividades essenciais, que nao
podem cessar durante a época de pandemia,
ou mesmo de epidemia.

De forma muito resumida: nenhuma
norma pode impor ao trabalhador que labora
em atividades essenciais o 6nus de provar
relacdo de causa e efeito entre o seu trabalho
e a doen¢a que o acometeu. Esse nexo de
causalidade deve ser, no minimo, presumido,
cabendo ao empregador o 6nus de demonstrar
a situacdo inversa, ou seja, que, apesar da
presuncdo favoravel ao trabalhador, a doenca
foi adquirida em outro local ou momento, nao
durante a prestacdo de servicos. Para afastar
tal presuncdo, poderia o empregador alegar e
provar, por exemplo, que, ndo obstante todas

as recomendacOes de isolamento social, o
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trabalhador continuou a frequentar lugares com
aglomeracdo de pessoas: festas, churrascos,
reunides de familia e um largo etcétera. Ou que
alguém da familia do trabalhador adquiriu a
doenca antes dele, além de outras situacdes.

De se notar que a propria FIESP emitiu
Nota Técnica diante dessa decisdo do STF,
ressaltando que, se o empregado produzir
prova de que “ficou exposto ao virus ou teve
contato direto” por conta da “natureza do
trabalho executado (exemplo, trabalhadores
em hospitais, laboratérios de testes, centros
de pesquisas desse virus, empresas de coleta
de lixo hospitalar, etc), ficard caracterizada
a doenga do trabalho”®. Por isso mesmo, a
FIESP orientou os empregadores do seu setor
industrial a tomarem todas as medidas eficazes
para prevenir a contaminagdao, bem como a
se preocuparem com a pré-constituicGo da
prova, documentando exaustivamente todas as
medidas adotadas para tanto.

Resta definir, entdo, quais seriam essas
atividades essenciais, nas quais o trabalhador ja
teria um nexo causal presumido para Covid-19.
O primeiro caminho que se poderia percorrer é
o de examinar o quanto disposto a esse respeito
na Lei de Greve. De se recordar que o art. 10
da Lei n. 7.783/89 é a norma geral que define
quais servicos ou atividades econémicas podem
essenciais.

ser consideradas Atualmente,

sdo 15 (quinze) atividades ali descritas,

em regra, envolvendo servicos publicos da
maior essencialidade, como abastecimento
de dgua, distribuicdo de energia elétrica,

19 FIESP. Nota Técnica: O Coronavirus como Doenca
relacionada ao Trabalho em face da Decisdo do STF. Dis-

ponivel em: <https://apps.fiesp.com.br/download/
NOTA_TECNICA_Decisao_STF_ADI_4362_
doenca_do_trabalho.pdf>. Acesso em: 22 mai.
2020.
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assisténcia médica e hospitalar, comércio de
medicamentos e alimentos, servicos funerarios,
de transporte coletivo, de recolhimento de lixo,
de telecomunicagdes, dentre outros.

Se ja se encontra ai um rol extenso
de atividades essenciais, esse leque foi
demasiadamente ampliado por conta do
Decreto n. 10.282, de 20-3-2020. Inicialmente,
esse decreto presidencial — editado com
fundamento no art. 84, caput, inciso IV, da
Constituicdo, e tendo em vista o disposto na Lei
n2 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 — previa
35 (trinta e cinco) atividades como essenciais.
Contudo, como éamplamente sabido, o Governo
Federal, talvez na ansia de fazer com que a
economia volte a pleno vapor, mesmo em época
de pandemia que estd a exigir o isolamento
social, tem aumentado reiteradamente esse
rol de atividades essenciais, por meio de novos
decretos.

O Decreto n. 10.292, de 25-3-2020,

acrescentou as seguintes atividades:

(...)

XXXVI - fiscalizagdo do trabalho;

XXXVIl - atividades de pesquisa,
cientificas, laboratoriais ou similares
relacionadas com a pandemia de que
trata este Decreto;

XXXVIII - atividades de representacao
judicial e extrajudicial, assessoria e
consultoria juridicas exercidas pelas
advocacias publicas, relacionadas a
prestacdo regular e tempestiva dos
servicos publicos;

XXXIX - atividades religiosas de
qualquer natureza, obedecidas as
determinagdes do Ministério da Saude;
e

XL - unidades lotéricas.

Em seguida, o Decreto n. 10.329, de 28-
4-2020, acrescentou mais estas:
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XLl - servicos de comercializacdo,
reparo e manutencgao de partes e pegas
novas e usadas e de pneumaticos novos
e remoldados;

XLII - servicos de radiodifusdo sonora e
de sons e imagens;

XLl - atividades de desenvolvimento
de produtos e servicos, incluidas
aquelas realizadas por meio de start-
ups (...);

XLIV - atividades de comércio de
bens e servicos, incluidas aquelas
de alimentagdo, repouso, limpeza,
higiene, comercializagdo, manutengdo
e assisténcia técnica automotivas, de
conveniéncia e congéneres (...);

XLV - atividades de processamento do
beneficio do seguro-desemprego e de
outros beneficios relacionados (...);
XLVI - atividade de locagao de veiculos;
XLVII - atividades de producao,
distribuicdo, comercializagdo,
manutencdo, reposicdo, assisténcia
técnica, monitoramento e inspegdo de
equipamentos de infraestrutura (...);
XLVIII - atividades de producdo,
exportagao, importacao e transporte
de insumos e produtos quimicos,
petroquimicos e plasticos em geral;
XLIX - atividades cujo processo
produtivo ndo possa ser interrompido
sob pena de dano irrepardvel das
instalacOes e dos equipamentos (...);

L - atividades de lavra, beneficiamento,
producao, comercializacao,
escoamento e suprimento de bens
minerais;

LI - atividades de atendimento ao
publico em agéncias bancarias,
cooperativas de crédito ou
estabelecimentos congéneres (...);

LIl - produgao, transporte e distribuicao
de gas natural; e

LIl -  inddstrias  quimicas e
petroquimicas de matérias-primas ou
produtos de saude, higiene, alimentos
e bebidas.



N3o bastasse, o Decreto n. 10.344, de 8-5-
2020, que gerou bastante polémica, considerou

também estas atividades como essenciais:

LIV - atividades de construgdo civil,
obedecidas as determinagbes do
Ministério da Saude;

LV - atividades industriais, obedecidas
as determinagbes do Ministério da
Saude;

LVI - saldes de beleza e barbearias,

obedecidas as determinagGes do

Ministério da Saude; e

LVIl - academias de esporte de todas
as modalidades, obedecidas as
determinacGes do Ministério da Saude.

Ora, se até as inUmeras atividades do
ramo da construcdo civil e da indUstria passam
a ser consideradas essenciais, o que mais ndo
seria essencial? E se, no setor de servicos, até
saldes de beleza e academias de quaisquer
modalidades também passam a ser essenciais,
0 que mais faltaria nos amplos setores do
comércio, industria e servicos? Quase nada.

Ocorre que essa “volupia” economicista
em termos

pode significar, de doencas

ocupacionais, uma  situacdo  favoravel

aos trabalhadores. Dado o precedente
anteriormente fixado — nenhuma norma pode
impor ao trabalhador que labora em atividades
essenciais o 6énus de provar relacdo de causa
e efeito entre o seu trabalho e a doen¢a que
0 acometeu —, o nexo causal para a Covid-19
seria presumido em todas essas atividades.
Vale dizer, nessas 57 (cinquenta e sete)
atividades essenciais, adquirida a Covid-19,
teria o empregador de provar que, apesar dessa
presuncdo favoravel ao trabalhador, a doenca
ndo foi adquirida no trabalho, mas em outro

local ou momento, como ja explanado.
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6. A concausa como fator de equidade;
aplicacdo do principio da solidariedade

Por fim, importante tecer breves
comentarios sobre o instituto da concausa.
Inclusive porque a propria FIESP, em sua nota
técnica ja referida, adverte os empregadores
sobre a necessidade de que elestomem todas as
medidas eficazes a prevencdo da contaminacao
no ambiente de trabalho, destacando que “a
omissdo do empregador no tocante a adocao
de medidas para preservacdo da saude do
empregado contra a contaminagao pelo
covid-19 podera constituir uma concausa da
doenca decorrente de tal virus”, explicando que
a concausa caracterizard essa doenga, entdo,
“como sendo doenca do trabalho, equiparada a
um acidente de trabalho”?°.

Em seguida, a FIESP se preocupa em
observar aos seus associados que, nesse caso,
de ser reconhecida a doenca do trabalho, por
concausa, o empregador teria as seguintes
“implicacdes”: a) otrabalhador receberd auxilio-
doenca acidentdrio (B-91) — o que implica dizer
que a empresa tera de emitir a CAT; b) ele terd
direito a garantia de emprego de doze meses
(art. 118 da Lei n. 8.213/91) apés a alta médica;
c) e terd também direito ao recolhimento do
FGTSemtodo o periodo de afastamento; d) além
de trés consideraveis riscos para o empregador:
19) de acdo indenizatdria proposta pelo
empregado; 22) de acdo regressiva por parte do
INSS (Unido); e 39) de elevacdo da aliquota do
SAT — seguro de acidente do trabalho?..

Bem se vé que ndo é pouca coisa. Dai

que se faz necessario que os empresarios

20 Idem, ibidem.
21 Idem, ibidem.
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compreendam a extensdo do instituto da
concausa®.
Pois bem, desde 1944,

da concausalidade ou da equivaléncia das

o principio

condicGes, ou ainda da equivaléncia dos

antecedentes, foi acolhido pelo Direito

brasileiro. O Decreto-lei n. 7.036/44, a terceira
lei de acidentes do trabalho brasileira, acolhia
esse principio em seu art. 21, inciso .

Atualmente, a concausalidade estd

prevista no art. 21, inciso |, da Lei n. 8.213/91,
segundo o qual também é equiparado ao

acidente do trabalho:

| — o acidente ligado ao trabalho
gue, embora nao tenha sido a causa
Unica, haja contribuido diretamente
para a morte do segurado, para
reducao ou perda da sua capacidade
para o trabalho, ou produzido lesdo
que exija atengcdo médica para a sua

recuperagao.

Tal dispositivo reconhece que nem sempre
0 acidente se apresenta como causa Unica e
exclusiva da lesdao ou doencga, pois pode haver a
conjugacao de outros fatores (concausas).

De acordo com Tupinambd??, os estudos
iniciais a respeito desta matéria tiveram inicio
na doutrina e na jurisprudéncia francesa. Para
esse autor, a concausalidade

[...] nada mais é que a aceitacdo
de que, na ocorréncia acidentaria,

podem concorrer uma causa vinculada
ao trabalho e outras tantas sem

22 Os paragrafos que seguem, explicando o
instituto da concausa, foram extraidos da obra deste
autor antes referenciada: Acidente do trabalho:
responsabilidade objetiva do empregador, p. 184-
198.

23 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro
do. Curso de direito infortunistico, p. 45.

qualquer relacdo com a atividade
laboral, denominadas de concausas.
A concausalidade,

circunstancia

portanto, &
independente do
acidente e que a causa deste se soma
para dar o resultado danoso final. O
fundamento légico da concausalidade
é que a causa traumatica ou o fator
patogénico geram
idénticas consequéncias na totalidade

sozinhos nao

de pessoas, isto porque cada uma
tem maior ou menor poder de reacao
a tais causas agressivas, ou maior ou
menor receptividade a seus aspectos
negativos.

Dai que as concausas, como fatores
externos, atuam sempre na extensdo dos danos.
Por exemplo, na hemorragia decorrente de um
corte profundo, surgido de um acidente do
trabalho, ndo ha falar em concausalidade, por
ser a hemorragia consequéncia da propria lesao
sofrida; no entanto, se o corte for pequeno e a
hemorragia resultar de ser a vitima hemofilica,
percebe-se que o grande sangramento nao
decorreu do corte, e sim da hemofilia, que
atuou como causa concorrente ou concausa®.

Contudo, a concausa ndo se da apenas
guando ocorre um macrotrauma (acidente
tipico), podendo configurar-se, também, em
situacdes de microtraumas, pois a condicdo
insegura ou insalubre em que o trabalho é
prestado, diaadia, aliada a fatores extralaborais,
como a predisposicdo genética, por exemplo,
pode desencadear o aparecimento da doenca
incapacitante, ou até mesmo abreviar a doenca
degenerativa, que, normalmente, apareceria
somente anos mais tarde.

Compreendida em linhas gerais o que é

a concausa — a causa relacionada ao trabalho,

24 Idem, ibidem.
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soma-se outra, extralaborativa, que deve,

portanto, ser provada pelo empregador
gue a alega —, ha de se definir qual é sua
consequéncia juridica imediata. E é esta: a
atenuacdo da responsabilidade do empregador.
E dizer: a concausa pode (e deve) abrandar a
responsabilidade da empresa, ja que, no caso,
a causa-trabalho ndo foi a Unica a desencadear
a doenca ou a agrava-la. No entanto, o juizo
de equidade, com base nos principios da
proporcionalidade e da solidariedade, ndo pode
conduzir a decisdo de simplesmente se afastar
a responsabilidade do empregador, porquanto
a concausa nao é fator excludente da referida
responsabilidade.

Por isso, no processo judicial, o perito
nomeado pelo juizo, ao verificar a existéncia da
concausa, deve envidar esforcos para identificar
qual o grau de contribuicdo do evento
ocorrido no trabalho, em comparacdo com
os problemas congénitos, degenerativos ou
decorrentes do histdrico laboral apresentado
pelo trabalhador, fora do ambiente de trabalho.
A mingua de fatores objetivos e precisos, ele
podera até arbitrar que a contribuicdo foi
igual (50%) para ambas as causas, a laborativa
e a extralaborativa, num juizo de equidade.
Contudo, sempre que possivel, o perito deve
determinar um percentual aproximado, ou,
pelo menos, identificar se a contribuicdo do
trabalho foi minima, média ou mdxima (por
exemplo: 25%, 50%, 70% etc.), aplicando-se,
por analogia, a intensidade da exposicdao a
insalubridade e os percentuais utilizados na MP
n. 936, de reducdo de jornada e pagamento do
beneficio emergencial.

Com efeito, o que deve atenuar a
empregador diante

situacdo juridica do

da concausalidade é o arbitramento da
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indeniza¢do, pois se o ambiente laboral nao
foi a causa Unica da doenca, deve-se mensurar,
com apoio nos principios da proporcionalidade
e da solidariedade, qual a contribuicao negativa
desse ambiente para o surgimento da doenca,
podendo ser aplicado, por analogia, também
o art. 945 do Cddigo Civil. Para tanto, o laudo
pericial deve evidenciar qual a contribuicdo da
causa-trabalho para a aquisicdao da doenca, se
minima, média ou maxima, como ja se pontuou.

Embora a Medicina ndo seja uma ciéncia
exata e ndo se possa exigir do perito uma
definicdo certeira em termos percentuais, é
bem possivel que o perito defina, com base no
estudo de todas as causas que contribuiram
para o infortunio, pelo menos, se a contribuicao
da causa-trabalho foi pequena ou de grande
monta. Ndo sendo possivel aferir nem isso, e
nem mesmo se a causa extralaborativa teve
pequena ou grande relevancia para o fato,
a mingua de outros dados e num juizo de
equidade, torna-se possivel definir que ambas
as causas colaboraram em igual medida, o que
levara a redugdo das indenizagbes devidas pela
metade (50% do que seria devido).

Ao fim e ao cabo, a concausa surge nessa
intrincada questdo como um fator de equidade,
ndo deixando o trabalhador desamparado, e, de
outro lado, ndo impondo ao empregador uma
indenizacdo desproporcional a contribuicdo
que seu ambiente laboral deu a aquisicdo da
doenca pelo trabalhador, ainda que laborando
este em atividades essenciais.

Em todos os casos, mas principalmente
naqueles em que a solucdo apontada pela
interpretacdo da lei — inclusive das regras
sobre a prova e o 6nus da prova — conduz a
uma situacao de injustica, deve o juiz buscar a

equidade, ou seja, a justica do caso concreto, na
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milenar definicdo de Aristoteles.

Com efeito, o juiz ndo deve ser um mero
aplicador de leis, tampouco conformar-se com
interpretacdes dadas como irrecusaveis. Antes,
deve basear-se na légica do razodvel (Recaséns
Siches),

buscar, sempre, uma solucdo que seja razoavel,

haja vista que o intérprete deve

adequada e que promova a justica do caso
concreto, de modo que a légica do razoavel é
a versdo contempordnea da equidade. Justica
é o0 que se pretende na atuacdo do Judicidrio
e o que almejam tanto o trabalhador quanto o

empregador.

7. Conclusao

Em sintese, pode-se apontar que, nesse
periodo cadtico pelo qual estd passando
a humanidade, em razdo da pandemia de
COVID-19, aos trabalhadores das atividades
essenciais, o Direito tem de oferecer a
maxima protecdo, pois sdo eles que estao
mantendo a economia funcionando, ainda
gue precariamente e, acima de tudo, estdo
prestando a atenc¢do sanitdria as vitimas do
insidioso virus, em hospitais, farmdacias e demais
estabelecimentos da area da saude, bem como
nas tantas atividades realmente essenciais.

N3o é razoavel que o Estado e a sociedade,
principalmente pela atuacdo do Judiciario, nao
confiram a maxima eficicia a normativa de
protecdo ao bem maior de todo e qualquer
trabalhador: sua saude laboral, uma extensdo
de seu préprio direito a vida. Contudo, acidentes
ocorrerdo e doencas serdo adquiridas nesse
triste periodo, inclusive a Covid-19.

Ocorre que o trabalhador ndo tera

condicbes de comprovar que adquiriu

essa doenca por ocasido do exercicio de

seu trabalho. Dai que a opc¢do do Governo
Federal, de excluir, aprioristicamente, o nexo
causal diante da aquisicdo da Covid-19 pelo
trabalhador, na redacdo do art. 29 da MP n.
927/2020, foi absolutamente injustificavel. Ndo
por outra razao, o E. STF, em sua composicao
plendria, ainda que em decisdo liminar, decidiu
por suspender a eficdcia dessa norma, por ser
inconstitucional.

Como é sabido, os ministros do STF
decidiram que esta norma é ofensiva aos
trabalhadores de atividades essenciais, os quais
estdo expostos a intenso risco de contaminacao
e trabalhando inclusive em sobrejornada,
mormente no setor da saude publica. Como
disseram os ministros, a se exigir a comprovacao
cabal do nexo causal, esses trabalhadores teriam
uma dificuldade excessiva em se desincumbir
do 6nus da prova, o que seria, na verdade, exigir
deles uma prova diabdlica.

Ora, quando esta presente, na colisdo de
direitos, o direito a saude do trabalhador, ndo
ha como se estabelecer juizo de ponderacao.
A saude deve prevalecer, sempre. Dai que
se pode extrair uma ratio decidendi desse
precedente do STF, em matéria de 6nus da
prova: a inconstitucionalidade de qualquer
norma definidora de 6nus da prova em matéria
de doenca ocupacional, que venha a exigir do
trabalhador o 6nus de comprovar o nexo causal
entre o trabalho e a doenca, quando ele estiver
a laborar com elevada exposi¢cdo ao contagio,
como ocorre nas atividades essenciais. Esse
nexo de causalidade deve ser presumido,
“invertendo-se” o 6nus da prova, tendo o
empregador de demonstrar a situacdo inversa:
gue a doenca foi adquirida em outro local ou
momento, ndo durante a prestagao de servigos.

Poder-se-ia imaginar que, nesse passo,
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seria o empregador que teria o 6nus de produzir
uma prova diabdlica. Para se evitar essa possivel
injustica, ha de se recorrer ao instituto da
concausa, que visa a reparticao de sortes entre
as partes, no processo judicial, para efeitos
de indenizagdo, com fulcro nos principios
da solidariedade, da proporcionalidade e da
razoabilidade. Assim, haverd a atenua¢do da
responsabilidade do empregador.

Enfim, a concausa pode ser utilizada
como um fator de equidade, numa justa
distribuicdo dos riscos do resultado do processo,
buscando-se, assim, implementar a justica do
caso concreto. Com base nessas premissas,
é possivel que a Justica do Trabalho construa
uma jurisprudéncia que sopese com equilibrio
os interesses antagonicos, preservando, de um
lado, osdireitosfundamentais dostrabalhadores
e, de outro, amenizando a situacdo econOmica
das empresas, promovendo, assim, a tdo
almejada pacificacdo social.

A equidade é que devera guiar as mentes
dos aplicadores da normativa de doencas
ocupacionais, de 6nus da prova e das reparacées
previstas, como se extrai da ratio decidendi do
pronunciamento do STF, pois esse precedente
deve nos iluminar como um farol, nesse tempo

de tanta escuridao.
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