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RESUMO

O presente artigo examina o possivel reconhecimento do nexo
de causalidade do trabalho com a infecgdo por coronavirus e
este contagio como doenga ocupacional. Para tanto, sao trazidas
algumas consideragdes sobre a problematica construgdo dos
elementos de prova e é chamada a atengdo a um elemento a ser
observado nos processos judiciais: a atitude de muitos brasileiros
de desrespeito as regras de distanciamento social na pandemia.
Quanto a aplicagao da teoria da responsabilidade objetiva, foi
realizada critica a sua aplicacao indistinta como o ponto principal
para a solugéo dos casos de imputagdo do contagio da Covid-19 no
trabalho, ja que o problema esta em apenas um de seus elementos:
0 nexo de causalidade. Foram abordadas breves consideragbes
acerca do O6nus da prova. Por fim, foi exposta a teoria da
causalidade incerta, hipotética ou disjuntiva como uma proposta
de solugao ao atual debate do Covid-19 como doenga ocupacional,
tendo sido apresentados dois caminhos juridicos possiveis para a
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implementacéo da referida teoria aos pedidos indenizatérios, ao
depésito dos valores do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS) e ao prazo da garantia provisoéria ao emprego.
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ABSTRACT

This paper examines the possible recognition of the causal link
between work and coronavirus infection and its contagion as an
occupational disease. For that, some considerations are brought
up about the problematic construction of evidence elements and
attention is drawn to an element to be observed in legal proceedings:
the attitude of many Brazilians disregarding the rules of social
distancing in the pandemic. Regarding the application of the strict
liability theory, criticism was made to its indistinct application as the
main point for the solution of the cases of imputation of Covid-19
contagion at work, since the problem is in only one of its elements:
the causal link. Brief considerations about the burden of proof
were addressed. Finally, the theory of uncertain, hypothetical or
disjunctive causality was exposed as a proposed solution to the
current debate on Covid-19 as an occupational disease and two
possible legal paths were presented for the implementation of the
referred theory to the indemnity claims, the deposit of FGTS values
and the term of the temporary employment guarantee.
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1 INTRODUCAO

Apbs estarmos mais de um ano enfrentando a pandemia decor-
rente da Covid-19 (SARS-Cov-2), inumeros artigos académicos ja
foram publicados trazendo uma possivel abordagem e resposta
juridica sobre a contaminagao em razao do trabalho. No entanto,
em nenhum dos estudos com que tivemos a oportunidade de ter o
contato percebemos algum elemento de discussao sobre a atitude
de boa parte dos brasileiros na pandemia, ou seja, da conduta
desrespeitosa as regras de distanciamento, elemento que enten-
demos de fundamental importancia e que deve estar presente na
discussao judicial que analisa 0 nexo de causalidade.

Outrossim, observamos que praticamente todos os artigos tra-
zem uma posicao pessoal dos articulistas amparada na presun-
¢ao de contaminacgao no trabalho, mas relacionando essa presun-
¢ao com a teoria da responsabilidade objetiva. No presente artigo,
buscamos levar o foco da discusséo nao a teoria da responsabili-
dade civil (subjetiva ou objetiva), mas a um de seus elementos, o
nexo de causalidade, este, na nossa compreensio, o verdadeiro
no gordio do debate.

Por fim, abordaremos a teoria da causalidade incerta, hipoté-
tica ou disjuntiva como uma proposta de solugdo ao debate do
Covid-19 como doenga ocupacional.

2 A COVID-19 E O POSSIVEL ENQUADRAMENTO JURIDICO
COMO DOENCA OCUPACIONAL

O art. 20 da Lei n° 8.213 (BRASIL, 1991) considera as en-
tidades modrbidas doenga profissional e doenca do trabalho
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como acidente do trabalho para fins de enquadramento juridico.
Respectivamente, sdo consideradas aquelas produzidas ou de-
sencadeadas “pelo exercicio do trabalho peculiar a determina-
da atividade e constante da respectiva relacdo elaborada pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social” e a “adquirida ou
desencadeada em fungao de condi¢des especiais em que o tra-
balho é realizado e com ele se relacione diretamente”.

A alinea “d” do § 1° do mencionado dispositivo (BRASIL, 1991)
expressamente afasta do enquadramento como doenca do tra-
balho “a doenga endémica adquirida por segurado habitante de
regido em que ela se desenvolva”, a menos que haja “comprova-
¢ao de que é resultante de exposi¢ao ou contato direto deter-
minado pela natureza do trabalho” (grifo nosso). Por sua vez, o
§ 2° admite a doenga do trabalho para além dessas hipoteses ao
possibilitar o enquadramento quando constatado que a moléstia
“resultou das condigdes especiais em que o trabalho € executado
e com ele se relaciona diretamente”.

Importante deixar claro que o adoecimento do trabalho, de-
corrente da Covid-19, sequer se enquadraria necessariamente
no conceito excludente de doenga endémica. Isso porque uma
doenca endémica é aquela que se manifesta com frequéncia em
determinadas regides, geralmente provocada por circunstancias
ou causas locais, fazendo com que a populacéo conviva constan-
temente com a doencga, tendo como caracteristicas a repeticao
e, consequentemente, a previsao, como a influenza, a dengue e
a febre amarela. Ja a epidemia/pandemia diz respeito ao grau e
ao numero de transmissdes. Na epidemia, os surtos comecam a
acontecer em varias localidades ao mesmo tempo, com casos em
excesso ao que seria esperado, podendo se tornar uma pandemia
se 0 virus passa a ser transmitido entre paises e/ou continentes
(SANCHES, 2020).

Uma doenga endémica, portanto, pode ou ndo se tornar uma
pandemia. Da mesma forma, uma pandemia pode ou nao ser
decorrente de uma doenga endémica. No caso atual, ela ndo
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decorre, mas pode se tornar, futuramente. De qualquer forma, ha
a previsao excepcionalizante no caso de comprovagao de “expo-
sicdo ou contato direto determinado pela natureza do trabalho”.

Por fim, essa mesma lei do inicio da década de 90 do século
passado nos contempla com mais um possivel enquadramento
a situacao fatica atualmente vivida: trata-se do art. 21, inciso Il
(BRASIL, 1991). Nele o legislador optou por equiparar “a doenga
proveniente de contaminagao acidental do empregado no exer-
cicio de sua atividade” a acidente/doenca do trabalho. Nessa si-
tuacao, a contaminacao pode ocorrer em situagcdes imprevistas,
casuais ou mesmo fortuitas, mas relacionadas (nexo de causali-
dade) com o trabalho exercido.

Portanto, entendemos que € inegavel o possivel enquadramen-
to do adoecimento de Covid-19 como doenca do trabalho pela
legislacao vigente.

3 0S MOMENTOS INICIAIS E A RESSIGNIFICAGAO DE
ALGUMAS PREMISSAS

O Ministério da Saude brasileiro declarou, oficialmente, a si-
tuacao de transmissdo comunitaria no dia 20 de margo de 2020
(MINISTERIO, 2020). Com isso, n&o era mais possivel, com pre-
cisao, a identificagdo da origem do contagio de cada uma das
pessoas que eram diagnosticadas com os sintomas da Covid-19.

A obrigacéo legal de uso obrigatorio de mascara nas ruas e em
ambientes coletivos, no Rio Grande do Sul, ocorreu apenas em 10
de maio de 2020 (RIO GRANDE DO SUL, 2020). Antes, a contar
de aproximadamente 18 de margo de 2020, apesar de nao haver
a obrigacéao legal explicita, ja havia a ciéncia de toda a populagéo
acerca de tal habito preventivo e das consequéncias do n&do uso
a proliferagao. De qualquer forma, ja havia regramento normativo
pela atual Secretaria de Trabalho quanto aos riscos ambientais,
especialmente Normas Regulamentadoras 1, item 1.1., 9, itens
9.1.5 € 9.3.5.4 (BRASIL, 1978), além do Oficio Circular SEI n°

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 137-163, jul./dez. 2021 141



1162/2020/ME (Orientagdes gerais aos trabalhadores e emprega-
dores do setor de frigorificos em razao da pandemia da Covid-19),
de 31 de margo de 2020, nos itens 38 e 39 (BRASIL, 2020), sendo
necessario o uso de equipamento de protecao individual (EPI) ou,
pelo menos, naquela época, mascaras de protecéo.

Atestagem demorou a ser disponibilizada a populagdo brasileira
e pouco se implementou (CORONAVIRUS, 2020), diferentemente
de outros paises (BARRUCHO, 2020). Assim, sem 0 amparo téc-
nico e cientifico da testagem, apenas se tinha elementos indica-
tivos em razéo dos sintomas das pessoas. No entanto, conforme
estudo da Organizagdo Mundial da Saude, “80% dos pacientes
podem ser assintomaticos” ou com sintomas tardios, como “um
paciente em atendimento em um hospital da cidade chinesa de
Wuhan, por exemplo, [que] passou o virus para ao menos 14 pro-
fissionais de salde antes mesmo de ter febre” (BRANDAO, 2020).

O cenario, assim, era cadtico, uma vez que, as pessoas sem
febres, o teste de temperatura era simplesmente indcuo. Se a
pessoa apresentava poucos sintomas, mas sem febre, a melhor
escolha deveria ser o afastamento por cautela, mas alguns em-
preendedores assim nao agiam. Muitos aguardavam a apresen-
tacao de outros sintomas para, apenas entdo, determinar o afas-
tamento, tempo esse ja suficiente a transmissao do virus a outros
colegas de trabalho.

De outro lado, o avango das rescisdes contratuais e do fecha-
mento de lojas, principalmente na primeira onda da pandemia, ge-
rou um forte medo, em boa parte da populagao, do desemprego,
0 que ensejou que alguns trabalhadores, com poucos sintomas,
omitissem a existéncia de sintomas diferentes para continuarem o
trabalho. Alguns n&o acreditavam nas noticias, sendo negligentes
e relapsos aos cuidados basicos de saude. Outros omitiam, na
esperanga (consciente e de boa-fé) de nao estarem com a doencga
e, com isso, poder continuar o trabalho.

Passamos por um momento de muita incerteza e, inicialmen-
te, com duvidas cientificas (ja que havia baixo conhecimento,
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embora progressivo, e, a época, com testes com falso negativo)
que dificultavam a identificacao daqueles que estavam infectados.
Contudo, muitas condutas preventivas foram tomadas e, muitas
delas, reconhecidas como padrbes de conduta basicos, sob pena
de grande contagio.

Em abril de 2021, no entanto, o médico Drauzio Varella publi-
cou artigo com o titulo “Possibilidade de contrair COVID ao to-
car superficie ou objeto é muito rara” e trouxe uma visio total-
mente diferente daquela que tinhamos em margo/abril de 2020.
Explicou que o “fato de detectar a presenca do RNA viral [em um
objeto], no entanto, ndo quer dizer que ali existam virus viaveis”,
ou seja, virus que permita que outra pessoa seja contaminada
(VARELLA, 2021).

Essa reportagem abordou diversos estudos de universidades
dos EUA. Em um dos exemplos, afirmou que “tocar macanetas
de portas e botdes nos sinais de trafego” representaria uma con-
taminacao aproximada de “cinco em cada 10 mil” pessoas. E es-
clareceu que, “Embora seja impossivel descartar a possibilida-
de de adquirir a infecgdo ao tocar uma superficie ou um objeto,
os dados mostram que essa forma de transmissao é muito rara”
(VARELLA, 2021).

Assim, algumas condutas que pensavamos que seriam gran-
des propagadoras do virus, hoje sao vistas como remotas hipote-
ses, embora ainda sejam hipoteses. Como exemplos, a higieniza-
¢ao dos produtos comprados; a limpeza dos sapatos com liquido
especial antes de entrar em algum shopping; a exigéncia de nao
utilizar o assento no 6nibus de outros trabalhadores as empresas
que fornecem o transporte; todas essas condutas sao, sim, ra-
zoaveis e que se prestam a mitigacao da probabilidade de trans-
missao. No entanto, conforme o estudo médico acima, ainda que
possivel, a transmissao € remota.

Nessa perspectiva, a probabilidade de se perceber onde e
quando uma pessoa foi contaminada com o virus se torna pratica-
mente impossivel, salvo algum elemento direito e claro em sentido
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diverso. Por exemplo, a comparagao com outros empregados que
foram diagnosticados antes e acabaram por ter contato com outro
trabalhador, o qual foi diagnosticado dias apds. Provavel? Sim,
mas né&o certo.

4 O PERFIL DOS BRASILEIROS

Paralelamente a esse aspecto, ndo se pode deixar de considerar,
no dificil questionamento que é o reconhecimento do nexo de cau-
salidade em juizo, o perfil de muitos brasileiros, a despeito da pan-
demia. Ainda que notério, ja que basta(va) uma simples saida pelas
ruas e o acompanhamento pela midia, houve um numero expres-
sivo de descumprimentos das regras do uso de mascaras, de dis-
tanciamento, de isolamento e, em algumas cidades, do lockdown.

Conforme artigo publicado pela doutoranda em Psicologia
Social, Jéssica Farias, da Universidade de Brasilia, foi perce-
bido um alto percentual de descumprimentos (entre margo e
abril/2020), sendo que o padrao de conduta violador ndo dependia
do grau de estudo e renda familiar, ainda que determinado grupo
pudesse ter maior indicativo (D’ALESSANDRO, 2020).

Para ajudar os governantes a analisar a efetividade das regras
implementadas foi criado o indice de Isolamento Social (MAPA,
2020). Em consulta ao site, o Rio Grande do Sul, no primeiro
pico (marcgo e abril de 2020), registrou distanciamento de 42%
(20/3), 69% (22/3) e, apos, queda para uma média de 45% de
abril/2020 a junho/2020 e de 35%, aproximadamente, em diante
(MAPA, 2020).

Sites de informag&o, em maio de 2020, indicavam o percentual
meédio de 60% dos brasileiros com conduta de ignorar o isola-
mento (UCHINAKA, 2020). Questionavam, na manchete, “Por que
nao obedecem?”, indicando que “A histérica cultura das pequenas
transgressdes explica o ‘gostinho’ que leva muitos brasileiros, que
podem ficar em casa, a burlarem o isolamento” (FERRARI, 2020).
Por fim, notdrias sdo as noticias recentes, mesmo na pior fase da
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saude publica do Rio Grande do Sul (margo a abril de 2021), de
descumprimento social e de festas clandestinas, independente-
mente do nivel cultural e econémico dos participantes.

A observancia dessa caracteristica € imprescindivel a analise
nos processos que abordam o tema em analise. Nao se quer im-
putar, simplesmente, a culpa a boa parte dos brasileiros, mas ape-
nas, e tdo somente, considerar esse elemento como existente e
em paralelo a analise da conduta empresarial e ndo, simplesmen-
te, focar apenas no ambiente de trabalho interno (sede da empre-
sa) e externo (o caminho a empresa e o retorno a residéncia ou
tarefas externas).

Questao que surge a discussao é: e a quem cabera a constru-
cao dessa prova de conduta/postura diante da pandemia? Esse
tema nao é, exatamente, o foco deste trabalho, ja que é merece-
dor de um estudo aprofundado apenas sobre esse ponto, mas,
de qualquer forma, ndo poderiamos deixar de analisar, ainda que
brevemente, essa indagacao. Para tanto, remetemos o leitor ao
item “O Onus da prova”.

5 0S PONTOS A SEREM OBSERVADOS PELO JUizO

O cerne da questao a ser posta em juizo é identificar se um tra-
balhador foi contagiado em servigo, ou n&o, ou se seria possivel
ou provavel que tenha havido o contagio no ambiente de trabalho
ou em razao dele. A analise dos(as) julgadores(as) devera obser-
var, pelo menos, os seguintes dados: a grande transmissao do
virus na cidade de moradia e da sede da empresa (se presencial);
o periodo de atividade ou suspensao da empresa; o fornecimento
e a fiscalizacado do uso de equipamentos de protecao individual
(EPI), coletivos e outros meios de protecdo nao tecnicamente ti-
dos como EPIs (como alcool gel, mascaras de tecido); o cumpri-
mento de regras basicas sanitarias pela empresa; o numero de
trabalhadores em atividade ou, quando possivel, em rodizio. E,
nao poderia faltar: o cumprimento do distanciamento e das medi-
das de protecéao pelo trabalhador.
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Outro ponto que pode ser discutido é o contagio, ou nao, dos
familiares que residem no mesmo local, ja que pode ser arguido
que a contaminagéo ocorreu em outra empresa (onde o marido,
a esposa ou o[a] filho[a] trabalham), ndo sendo, pois, a empresa
reclamada o fato gerador da contaminacéo.

Em boa parte das situacdes sera dificil a construcéo das provas
e das contraprovas, salvo, logicamente, daquelas tradicionalmen-
te ja levadas em juizo. Dificuldade também esta na averiguacao
detida da prova e da contraprova que puderem ser construidas e
levadas aos autos para analisar se 0 adoecimento teve, ou nao,
nexo causal - em alguma de suas modalidades - com o trabalho
realizado. E por isso é importante analisar, ainda que sem exaurir
a discusséo, o 6nus da prova.

6 O ONUS DA PROVA

O 6nus probatério quanto ao nexo causal, como regra, incumbe
a parte reclamante, por ser fato constitutivo de seu direito (art. 818,
[, da CLT)(BRASIL, 1943). No entanto, conforme permissivo legal
(art. 818, § 1°, da CLT)(BRASIL, 1943), o(a) julgador(a) podera
atribuir, fundamentadamente, o 6nus da prova de modo diverso,

a) nos casos previstos em lei (ou seja, previ-
s&0 expressa);

b) “diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cum-
prir o encargo” probatério; ou, ainda,

¢) “a maior facilidade de obtengéo da prova do fato
contrario”. Por ndo haver previsao legal nesse sen-
tido, remanescem os itens “b” e “c” (BRASIL, 1943).

Poder-se-a inverter o 6nus da prova a empresa, no item “b”, no
caso de a discussao sobre o0 nexo causal ensejar a impossibilida-
de ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo probatério a
parte autora. Ja, no item “c”, caso haja “maior facilidade de obten-
¢ao da prova do fato contrario” pelo reclamante (BRASIL, 1943).
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Importante relembrar que, nos termos do § 3° do art. 818 da CLT
(BRASIL, 1943), a consequéncia da inversao do 6nus probatorio
nao podera ensejar “situagdo em que a desincumbéncia do encar-
go pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil”. Nesse
ponto, entendemos que boa parte das provas que contornam a
discussao é de facil construgao (grande maioria documental), mas
outras sao diabdlicas (ou, praticamente, diabdlicas) e independem
a quem seja imputado o 6nus de trazé-las. Cabera, portanto, ana-
lisar muito detidamente quais provas cada uma das partes podera
construir e em cada uma a possibilidade ou n&o de inversao.

Por 6bvio, cabera a empresa juntar todos os documentos que
estdo em sua posse, comprovar os cuidados que alegou ter reali-
zado, entre outras condutas que apenas ela tera possibilidade de
construgcdo. Mas se a empresa alegar — ou contra-argumentar —
gue a infecgdo nao ocorreu na empresa ou em razao do trabalho
exercido porque o(a) trabalhador(a) ndo cumpriu corretamente o
isolamento social?

A regra, como dito, € de que a prova incumbe a quem ale-
ga, portanto, ao empregador. No entanto, trata-se, na nossa
compreensao, de uma prova, se imputada a empresa, diabdlica.
Como a empresa iria comprovar que o trabalhador cumpriu o iso-
lamento, nao tendo saido de casa desnecessariamente - naque-
les periodos de maior restricao -; que, quando necessitou sair,
efetivamente cumpriu as regras de prote¢cao minimas; de que nao
houve aglomeragéao familiar/ amigos?

Parece-nos que a maior facilidade a obtengao dessa prova ou,
ao menos, da construcao de alguns elementos indiciarios € do tra-
balhador. E nao seria diabdlica, igualmente? Em tese, sim, por boa
parte ser prova negativa, mas alguns elementos (ao menos, indicia-
rios) sédo de maior facilidade ou exclusividade do trabalhador, ja que
€ ele quem sabe o que fez e onde foi nos periodos de isolamento.

O julgador devera observar, ainda, se 0 momento que o traba-
Ihador comprovou o adoecimento era, em sua localidade, de rigi-
do isolamento (lockdown) ou medidas aproximadas, ou, tal como
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a grande maioria das cidades estao, hoje em dia, com a vida pra-
ticamente normal, mas com cuidados como o0 uso de mascaras
e a higienizagao frequente com alcool gel. Para esses momentos
préximos da normalidade da vida antes da pandemia, ndo cremos
que haja possibilidade de, efetivamente, comprovar ou mesmo in-
dicar a grande probabilidade de contaminagao no trabalho, salvo
alguma situagdo muito especifica. Com as pessoas retomando a
vida normal, mas com algumas restricées, reunindo-se com al-
guns pequenos grupos de amigos e familiares, entre tantas outras
situagdes da vida cotidiana, o trabalho é apenas mais um dos
possiveis locais de contaminagao. No entanto, normalmente, é
um dos que mais as pessoas se protegem, ja que, por exemplo,
quando se encontram com amigos, a mascara € deixada de lado.

Ainda, nesse cenario dificil de constru¢do da prova, nido po-
deriamos deixar de chamar a atengao as publicacdes, nas re-
des sociais, de fotos de participagdo em pequenas festas ou,
como alguns, até mesmo de participagcado em festas clandestinas.
Logicamente, a postagem de fotos das pessoas em grandes aglo-
meragdes sera muito pouco provavel que seja tornada publica.
Sera mais facil procurar o nome nos registros policiais como en-
volvidos no descumprimento das regras de isolamento do que
seqguir as redes sociais de um trabalhador.

No entanto, considerando que muitos ja publicaram e conti-
nuam publicando fotos com razoavel aglomeragéao, de pequenas
festas e encontros em bares, algum elemento probatério esta pos-
to nas nuvens, o qual podera ser levado ao processo e influenciar
0 juizo sobre a probabilidade de contaminagéao, ou nao, no traba-
Iho. De qualquer forma, independentemente da inversao ou nao
do énus probatério, a conduta ja normalizada de muitas empresas
estarem fiscalizando as redes sociais dos trabalhadores passara
para um estagio mais qualificado: a efetiva investigagao.

Delineados alguns aspectos, e independentemente da posi-
¢ao que os(as) julgadores(as) possam ter quanto ao tema acima,
imperiosa a observancia, sob pena de nulidade processual por
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cerceamento ao direito probatério, do § 2° do art. 818 da CLT
(BRASIL, 1943): o direito a construcédo da prova quando inverti-
do o 6nus probatdrio. Isso porque a Lei 13.467 (BRASIL, 2017),
quando disciplinou a inversao, rechagou a visao que de que a fa-
culdade do juizo poderia ser exercida quando da analise da prova
em sentenca (regra de julgamento). E essa visdo partia de uma
premissa clara: s6 importa analisar o 6nus probatério se nao hou-
ver prova ou nao houver o esclarecimento pela prova produzida.

Para o texto legal atual, contudo, quando o juizo determinar a
inversao devera oportunizar a parte o direito de se desincumbir
do 6nus que |he foi atribuido. Ainda, a lei foi explicita no sentido
de que a decisao “devera ser proferida antes da abertura da ins-
trugdo”, ou seja, trata-se de regra de procedimento. E exatamente
por isso que se deve estar atento a condugéo da instrucédo, ja que
os tribunais n&o poderao, neste momento recursal, inverter o 6nus
probatdrio e ja prosseguir a decisdo meritoria. Caso invertido, de-
verao determinar o retorno dos autos a origem a fim de oportuni-
zar a empresa o direito amplo a construgao probatéria com a nova
incumbéncia atribuida.

7 A INTERPRETAGCAO DO STF REFERENTE AO NEXO DE
CAUSALIDADE E A RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Na Medida Provisoria n® 927, de 22 de margo de 2020 (BRASIL,
2020), foi publicado o art. 29, nele tendo constado que “Os casos
de contaminacgao pelo coronavirus (Covid-19) n&o serdo consi-
derados ocupacionais, exceto mediante comprovacdo do nexo
causal”’. O Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a se pro-
nunciar sobre a constitucionalidade de tal dispositivo e, conforme
o decidido na ADI 6342 (BRASIL, 2020), a Corte declarou, por
maioria, a suspensao da eficacia do referido dispositivo atacado,
constando a seguinte ementa:

[...] 2. O art. 29 da MP 927/2020, ao excluir,
como regra, a contaminacdo pelo coronavirus
da lista de doengas ocupacionais, transferindo o
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6nus da comprovagao ao empregado, prevé hi-
potese que vai de encontro ao entendimento do
Supremo Tribunal Federal em relagdo a responsa-
bilidade objetiva do empregador em alguns casos.
Precedentes. [...] (BRASIL, 2020) (Grifos nossos).

Da interpretagdo da ementa em conjunto com a leitura dos tre-
chos dos votos dos Ministros que formaram a maioria’, parece-
-nos que ha duas premissas consolidadas: a) a tendéncia a defi-
nicdo da responsabilidade na modalidade objetiva (com exceg¢ao
do Ministro Edson Fachin), impondo uma presungao de contami-
nagao, salvo prova em sentido contrario; e b) diante da axiologia
constitucional e convencional de protecdo ao trabalhador e da
responsabilidade objetiva, o 6nus da prova € do empregador de
gue nao houve a contaminagdo em servigo e ndo do empregado
no sentido de que houve o contagio durante o trabalho.

Com o maximo de respeito aos Ministros que compdem o STF,
a decisdo, conforme a visdo prevalecente, parece ter misturado
conceitos distintos. Isso porque o 6nus da prova e a teoria da res-
ponsabilidade — objetiva ou subjetiva — sao institutos que n&o se
confundem e ndo necessariamente estaréo interligados.

Em linhas gerais, a responsabilidade subjetiva e a objetiva ape-
nas diferem pelo fato de, na primeira, exigir-se a demonstragao da
culpa e, na segunda, a culpa ser irrelevante. O fato de um determi-
nado caso ser, nos termos do art. 927, paragrafo unico, do Cédigo
Civil (CC) (BRASIL, 2002), analisado sob o prisma da respon-
sabilidade objetiva, ndo impde a presuncao relativa ao nexo de
causalidade (contaminacéao e o trabalho), mas apenas afasta a
discussao sobre a culpa. O elo entre a contaminacéo e a atividade

' Considerando a extensao do presente artigo, optamos por suprimir a transcri-
¢ao das razdes expostas nos votos de cada Ministro. No entanto, caso haja in-
teresse da leitura, indicamos as exatas paginas dos votos: Ministro Dias Tofolli,
p. 15/16; Min. Edson Fachin, p. 27/28; Min. Luis Roberto Barroso, p. 6; Min.
Rosa Weber, p. 23/24; Min. Carmen LUcia, p. 2; e Min. Ricardo Lewandowski,
p. 4 (BRASIL, 2020).
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exercida n&o é interferido, mas, uma vez reconhecido esse elo
(nexo causal), o préoximo passo € a analise da culpa (modalidade
subjetiva) ou a sua irrelevancia (modalidade objetiva).

Apenas a Ministra Rosa Weber trouxe uma argumentagcao que
indicasse a presun¢ao de contaminag¢ao independentemente dos
institutos acima indicados, qual seja, se houver o reconhecimen-
to do nexo técnico epidemiologico (NTEP) entre o trabalho e a
contaminacdo. Contudo, para isso ocorrer, deve-se analisar o
codigo da Classificagao Internacional de Doengas (CID) e o da
Classificagdo Nacional de Atividade Econémica (CNAE), o que
restringe, em muito, a presungao relativa acima indicada como
regra geral pelos demais Ministros. Preenchidos tais requisitos,
de fato, parece-nos que a responsabilidade civil na modalidade
objetiva e a inversdo do 6nus da prova sado automaticos, uma
vez que, para haver o reconhecimento do NTEP, os requisitos a
responsabilidade objetiva estardo, praticamente, implementados.
E, com o NTEP, havera uma presuncédo do nexo de causalidade,
0 que ensejara ao empregador a comprovagao de que nao houve
0 nexo causal.

Sobre a responsabilidade na modalidade objetiva, é certo que
o STF, no Recurso Extraordinario 828.040 - Tema 932 (BRASIL,
2020), com Repercussao Geral, reconheceu a compatibilidade do
art. 927, paragrafo unico, do CC (BRASIL, 2002) com o artigo
7°, XXVIII, da Constituicdo (BRASIL, 1988) e a constitucionali-
dade da imputagao da responsabilidade na referida modalidade
ao empregador

[...] nos casos especificados em lei, ou quando a ati-
vidade normalmente desenvolvida, por sua natureza,
apresentar exposicao habitual a risco especial, com
potencialidade lesiva e implicar ao trabalhador 6nus
maior do que aos demais membros da coletividade
(BRASIL, 2020, grifo nosso)..

No entanto, parece-nos que essa interpretacao partiu do pres-
suposto dos casos tradicionais de acidente e de doenca do traba-
Iho. Nos casos de acidente (por exemplo, pelo trabalho em alturas
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e de um motorista de caminhao), trata-se de risco maior do que os
demais trabalhadores. O dano (queda ou choque entre veiculos)
é facilmente vinculado com o trabalho. No caso de adoecimento
(por exemplo, de lesao por esforgo repetitivo), a pericia identifica
a atividade desenvolvida pelo trabalhador e relaciona com o tra-
balho possivelmente propiciador daquela lesdo. Da mesma forma,
o nexo de causalidade é facilmente visualizado.

Partindo dos exatos termos do Tema 932 (BRASIL, 2020), en-
tendemos que o STF restringiu a modalidade objetiva aqueles
casos de efetivo risco diferenciado, em comparagédo aos demais
trabalhadores. Um motorista de caminhdo possui risco muito
maior de acidentes que um vendedor de uma loja, por exemplo.

Voltemos ao Covid-19 e a ementa da ADI 6342 (BRASIL, 2020).
O STF reconheceu a inconstitucionalidade da exclusdo como re-
gra da contaminagao pelo Covid-19 como sendo ocupacional. Ou
seja, cabera a discussao nos autos da evidente, possivel ou pro-
vavel contaminagdo em razao do trabalho e, consequentemente,
0 enquadramento como doencga do trabalho.

Ainda, na nossa compreensao, o STF nao definiu na ratio de-
cidendi a responsabilidade objetiva a todos os casos de alega-
¢ao de contaminagao, mas, em cotejo com o Tema 932 (BRASIL,
2020), apenas aqueles diferenciados, com risco especial. No pon-
to, longa discuss&o havera nos autos ao enquadramento ou n&o
desses casos. Havera, de qualquer forma, algumas atividades
com facil reconhecimento (trabalhadores em hospital) e outras
com facil afastamento (em teletrabalho), mas a grande maioria
estara na zona cinzenta.

Por fim, na nossa visao, houve, sim, pelo STF, a definicdo do
Onus da prova invertido ao empregador, mas, para manter a coe-
réncia juridica, apenas aqueles que responderdo na modalidade
objetiva. Pessoalmente, entendemos que essa situagéo, para os
casos de Covid-19, apenas seria para os casos de NTEP reco-
nhecido, mas nao parece ter sido essa a visdo que prevaleceu
no STF.
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8 UMA PROPOSTA DE SOLUCAO: teoria da causalidade incer-
ta, hipotética ou disjuntiva

Particularmente, ndo compartilhamos com a aplicag¢ao indis-
tinta da teoria da responsabilidade objetiva ou subjetiva como o
cerne para a solugdo dos casos de imputagdo do contagio da
Covid-19 no trabalho. As referidas teorias possuem o campo de
atuacao no elemento da culpabilidade, o qual é o terceiro requi-
sito (dano, nexo de causalidade e culpabilidade), mas sem con-
tribuir - na nossa compreensao -, ao efetivo reconhecimento do
nexo de causalidade, que, este sim, € o n6 gordio da discussao.
A exigéncia (subjetiva) ou a irrelevancia (objetiva) da culpa ape-
nas é analisada se, e apenas se, houver o nexo causal entre a
contaminacgao e o trabalho realizado. Com isso, e reiteramos, as
responsabilidades objetiva e subjetiva em nada afetam o nexo
causal em si, o qual deve ser comprovado ou presumido.

Como referido, a partir da transmissdo comunitaria, ndo h3,
efetivamente, como comprovar o momento de contagio. Com isso,
€ muito dificil — salvo especificas situagdes laborais de flagrante
exposicao — a demonstracao razoavel de encaixe do elo entre
o dano (adoecimento/infecgao) com a conduta da empresa, de
modo direto ou mesmo concausal. Muitas sentencgas, e ja se tem
visto isso, partem de uma presuncgao, o qual é subjetiva e, portan-
to, de extrema critica e fragilidade.

E por essa razdo que entendemos que, diante da fragilidade
probatéria em que a grande maioria dos processos esta sendo
formada e em atencao, inclusive, a particularidade de boa parte
da nossa sociedade, que deixou de tomar os cuidados basicos, a
teoria que melhor nos traz uma resposta razoavel € a denominada
teoria da causalidade alternativa, incerta, hipotética ou disjuntiva.

Conforme as licbes de Leandro Fernandez Teixeira, integrante
do Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido (TEIXEIRA, 2020),
para os casos de multiplos vinculos de emprego com emprega-
dores diversos ou de um vinculo empregaticio com outro(s) de
trabalho(s) autbnomo(s), os quais trazem uma multipla exposigéao
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ao atual virus, se reconhecida a grande probabilidade de contami-
nagao em cada uma dessas exposigdes, dever-se-ia reconhecer a
responsabilidade integral (tal como é normalmente realizada), mas
de modo solidario, ainda que presumidamente, diante da impossi-
bilidade fatica de se identificar o real e efetivo contagio. Ainda, iden-
tificados os possiveis causadores, mas nao exatamente qual deles
de modo efetivo ou determinante, pode-se, segundo outra vertente,
reconhecer a responsabilidade fracionada (na proporgao/percen-
tual da probabilidade, como em razao do numero de horas de tra-
balho em cada local), o que o Grupo Europeu de Responsabilidade
Civil denomina de cota de mercado (PRINCIPLES, 2005).

E essa teoria possui amparo normativo no ordenamento juri-
dico brasileiro. O art. 938 do CC (BRASIL, 2002) disciplina que
“‘Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem langadas em
lugar indevido”. Ou seja, o dano é certo e se sabe (hormalmente)
de onde foi langado (ou, pelo menos, ha grande presungéo), o
que efetivamente ndo se sabe € quem lancou. Entdo, responsabi-
liza-se todo o prédio ou aqueles condéminos que possuem janela
para um determinado lado. No Direito Penal, em uma visédo apro-
ximada da teoria, temos o paragrafo unico do art. 137 do Codigo
Penal (BRASIL, 1941). Trata-se do crime de rixa qualificada pela
morte ou pela lesdo corporal grave. Nesse, ha uma briga confusa,
tumultuosa e generalizada, que acaba causando a morte de um
dos participantes, mas nao se consegue identificar quem foi o efe-
tivo causador do resultado final agravado. Assim, a sang&o atinge
todos os que participaram, mas ninguém responde pela morte ou
pela lesé&o corporal grave.

Importante registrar que essa teoria n&o se trata de uma cons-
trugdo da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras ou, ainda, dos
Tribunais trabalhistas. A referida construgéo juridica, conforme
as licdes e a catalogagao de Leandro Fernandez Teixeira (2020),
possui registro desde o fragmento 9.3.1 do Digesto de Ulpiano (no
caso do dano de objeto langado de prédio) e, atualmente, chance-
lada pela legislagédo de diversos outros paises:

154  Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 137-163, jul./dez. 2021



a) no art. 99 do seu Livro 6 do Codigo Civil da Holanda;

b)no § 830 do Cdédigo Civil (Birgerliches Gesetzbuch)
da Alemanha;

c) no art. L211-2 do Cddigo Rural francés e pela Corte de
Cassacao civil francesa, com aplicagao da referida teoria
dentro do conceito de solidariedade passiva (17 juin 2010,
n.° de pourvoi: 09-67.011);

d) na Espanha, pela Lei n.° 1/1970 (Ley de Caza), em seu
art. 33.5, e na Lei n.° 38/1999, com aplicagdo em outros
casos pelo Tribunal Supremo espanhol (processo n.° RJ
867/1983); e

e) por fim, nos paises do common law, na Inglaterra, no caso
Fairchild v. Glenhaven Funeral Services Ltd, decidido pela
Cémara dos Lordes.

Voltando a relagao de trabalho: mas e se ha apenas um vinculo
de emprego, essa teoria poderia ser aplicada? O referido magis-
trado e doutrinador, em seu estudo, ndo avanga nesse ponto, e &
exatamente onde continuamos.

Entendemos que nao ha qualquer empecilho juridico ou fati-
co para essa situagao. A referida teoria parte de uma certeza,
mas também de uma grande probabilidade. Com isso, € com
esse juizo hipotético que se permitird reconhecer e presumir o
nexo de causalidade. E certo que n3o sera facil essa construgéo
probatdria, nem a analise dos elementos. No entanto, na nossa
compreensao, as decisdes apenas serao robustas sob o prisma
probatoério — ou seja, nao, simplesmente, decididas sem provas
efetivas, mas de acordo com o 6nus da prova tradicional ou mes-
mo invertido — se, efetivamente, houver uma atencéo especial
nesse momento na instru¢do. E, para tanto, o juizo devera ter
conduta ativa na construgao probatéria (art. 765 da CLT (BRASIL,
1943) e art. 139 do Cddigo de Processo Civil (CPC) (BRASIL,
2015), nao se contentando com a eventual e parcial omissao das
partes, a fim de buscar uma completa analise do caso com as
possiveis provas.

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 137-163, jul./dez. 2021 155



Nas relagdes laborais referentes a alegacédo de contaminagao
da Covid-19, devera ser analisado o tipo de atividade desenvol-
vida na empresa; o grau de exposicao da atividade; o forneci-
mento (e fiscalizagcido) de itens basicos de proteg¢ao individuais
e coletivos e os exigidos pela legislagao. De outro lado, sera de
bastante relevo a discussao — seja por copias de publicagbes em
redes sociais (e ha muitas!), seja pelas provas tradicionais, como
a testemunhal — sobre o comportamento das pessoas envolvidas.
Ou seja, como o(a) reclamante, os colegas de trabalho e che-
fes que atuavam presencialmente — e isso inclui o nucleo familiar
de todos esses — se comportavam durante a pandemia, se des-
respeitavam regras basicas, ndo usavam mascaras durante boa
parte dos servigos, realizavam algum tipo de aglomeragdo com
amigos e familiares, realizavam manifestagcdes nas redes sociais
negando o uso de itens basicos de protecdo, como as mascaras,
entre outros detalhes.

Exemplificando a conduta ativa do juizo, pode ser questionado
a parte a qual foi infectada se seu companheiro e filhos residentes
também foram contaminados e, caso positivo, ser determinada a
juntada do exame positivo para fins de tentar analisar quem dos
dois foi acometido pelo virus antes. Se o trabalhador no caso foi
infectado posteriormente, na nossa compreensao, ha maior pro-
babilidade de o(a) seu(ua) companheiro(a) té-lo infectado (seja ou
nao em razao do trabalho deste) do que no ambiente de trabalho
da parte autora.

E com base nesse complexo, ramificado e encadeado aspecto
probatdrio que, na nossa compreensao, poder-se-a analisar com
robustez a probabilidade da contaminagao em servico, ja que o
que se esta buscando, cabe lembrar, é a possivel caracterizagao
do nexo de causalidade e ndo a analise do elemento culpa.

Avancando no tema, o proximo passo € a conclusao acerca
dessa probabilidade. Se alta, média ou baixa. Nesse ponto, os
mesmos problemas da subjetividade da conclusdo imperam, mas,
pelo menos, estar-se-a cercado de elementos probatérios ou, ao
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menos, indiciarios. E aqui é possivel, inclusive, socorrer-se da
teoria da constelacao de indicios, a qual se baseia em um conjun-
to coerente de fatos laterais tendenciosos a conclusao loégica ou
ao fato principal (FELICIANO, 2017).

No caso de conclusio pelo reconhecimento do nexo de cau-
salidade, deve-se indicar o grau de probabilidade e, com isso, ar-
bitrar um percentual. Nesse momento, aproximar-se-a do conhe-
cido nexo de concausalidade. Dizemos aproximagao, porquanto
na concausalidade se parte de uma certeza que o trabalho con-
tribuiu para, por exemplo, a lesédo por esforgo repetitivo. Na teoria
da causalidade hipotética, ainda se parte de uma hipotese forte,
ja que a certeza nem sempre existe. Exemplificando ao caso de
Covid-19: o fato de uma pessoa andar sem mascara em ambien-
tes publicos e aglomerados ndo necessariamente ensejara a sua
contaminacéao, podendo a infecgdo ocorrer em qualquer outro mo-
mento, inclusive naquele em que foi mais cuidadosa, mas, por um
segundo, foi negligente.

Reconhecido o nexo de causalidade, com a culpa demonstrada
(responsabilidade subjetiva) ou sendo irrelevante (objetiva) e nao
havendo excludentes do nexo causal — e, nestes, ndo se pode ol-
vidar da culpa concorrente —, com o percentual arbitrado, deve-se
passar as consequéncias juridicas tradicionais, quais sejam, os
pedidos indenizatérios, a garantia proviséria ao emprego, o tempo
de servico como de trabalho para fins de depdsito dos valores do
FGTS, entre outros. Nesse momento, temos dois caminhos juri-
dicos possiveis, ja que nao ha regramento legislativo especifico.

No primeiro, numa posi¢ao mais tradicional, pode-se optar pe-
las mesmas consequéncias como se fosse o nexo de concau-
salidade. Assim, como de praxe, os pedidos indenizatorios sao
deferidos em atengao ao percentual de probabilidade arbitrado
e as consequéncias advindas, mas os pedidos de garantia pro-
visoria ao emprego (art. 118 da Lei 8.213 (BRASIL, 1991) e os
depdsitos do FGTS (art. 15, § 5°, da Lei 8.036 (BRASIL, 1990)
serdo integrais.
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Na segunda perspectiva, por ser uma condenagao amparada
na probabilidade e ndo na certeza — o que, como dito, difere do
nexo de concausalidade —, esse mesmo percentual, por coerén-
cia, devera estar relacionado a todos os pedidos, sejam indeniza-
térios, sejam secundarios, como o percentual dos valores a titulo
de depdsito do FGTS e o prazo (meses) da garantia proviséria ao
emprego. Por mais estranhos que possam parecer o deposito e a
garantia proviséria em percentual menor — ja que n&o é costumei-
ra essa conclusao nas decisdes judiciais — é a hipotese que, em
tese, mais se mostra coerente com a teoria.

Isso porque, no caso dos objetos langados de um prédio, se o
foco for os condébminos, estes respondem apenas proporcional-
mente e, aqueles que sequer possuem janelas para o lado langa-
do, em tese, sequer s&o (ou deveriam ser) condenados. Contudo,
se o foco for a vitima, esta, de fato, recebera integralmente pelas
consequéncias, mas se, e somente se, efetivamente comprovar
que foi, de fato, o objeto langado pelo prédio. No caso da rixa
qualificada pela morte, se ndo houver efetiva comprovagao de
quem foi que desferiu o golpe decisivo e fatal, ninguém respon-
dera pela morte (homicidio), mas todos responderédo apenas pela
rixa qualificada.

A opcéo por essa teoria e pelos caminhos possiveis &, portanto,
mais uma das faculdades juridicas aos(as) magistrado(a)s.

9 CONSIDERAGOES FINAIS

Apds mais de um ano enfrentando a pandemia decorrente da
Covid-19 (SARS-Cov-2), os trabalhadores adoecidos estdo che-
gando no Poder Judiciario trabalhista com o pedido de reconheci-
mento do nexo de causalidade e, consequentemente, das indeni-
zagOes e das consequéncias juridicas decorrentes.

Buscamos contribuir com esse complexo debate processual a
analise do nexo causal. Para tanto, trouxemos a atencgao a al-
guns pontos que, na nossa compreensao, sao esquecidos pela
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literatura juridica, como o perfil de muitos brasileiros que n&o con-
tribuiram as regras de isolamento impostas.

Abordamos, brevemente, pontos de grande importéncia no des-
linde processual: o 6nus probatorio e a possibilidade de inversao;
a tematica da prova diabdlica e a maior facilidade a construgédo da
prova. Ainda, tratamos sobre a interpretacdo do STF sobre a res-
ponsabilidade objetiva e 0 nexo de causalidade, tendo, com 0 ma-
ximo respeito, realizado critica sobre a percep¢do combinada pelos
Ministros dos institutos, os quais séo independentes e autbnomos.

Ao final, sem a intengcdo de esgotar o tema, trouxemos uma
proposta de solugdo para enriquecer os instrumentos juridicos a
disposigao dos julgadores quando do enfrentamento do questio-
namento do nexo de causalidade do contagio da Covid-19 com o
trabalho realizado: a aplicagao da teoria da causalidade incerta,
hipotética ou disjuntiva. Apds, apresentamos dois caminhos juri-
dicos possiveis para a implementacao da referida teoria aos pedi-
dos indenizatdrios, ao depdsito dos valores do FGTS e ao prazo
da garantia provisoria ao emprego.
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