RESPONSABILIDADE CIVIL PELOS DANOS A SAUDE
DO TRABALHADOR DECORRENTES DA EXPOSICAO A
FUMACA DO CIGARRO
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Resumo: Dec acordo com a Medicina, nio existe mais divida sobre os efeitos nocivos
do uso do tabaco para a satide humana, tanto para o fumante ativo como o passivo,
principalmente os trabalhadores, que durante o trabalho ficam expostos aos efeitos nocivos
da fumaga do cigarro sem qualquer equipamento que possa minimizar os seus maléficos
clcitos.

No caso do tabaco passivo no ambiente de trabalho, ¢ ao empregador que compete per-
mitir ou nao que o trabalhador se exponha aos seus efeitos nocivos, pelo que, decorrendo
dano para a sadde do trabalhador, cabe ao patrao provar que cumpriu todas as suas obriga-
coes na forma da lei. Caso nio o faga, arcard com o pagamento das indenizacoes e demais
reparagoes pertinentes, cuja responsabilidade consta da Constituicao Federal (art. 79, inc.
XXVII) e da legislagao civil (Codigo Civil, arts. 186, 927, 948 ¢ 949, entre outros).

Pela interpretagio sistemdtica e teleolégica do inc. XXVIII do art. 70, do § 3° do art.
225 da Carta Maior, do § 1° do art. 14 da lei n® 6.938/81 e do § tnico do art. 927 do Cé-
digo Civil, a responsabilidade do empregador pelos danos aos seus empregados decorrentes
da exposigao a fumaga do cigarro ¢é objetiva, pois se trata de dano oriundo da degradacio
do meio ambiente, além de se enquadrar como atividade de risco.

O nexo causal das doengas com a exposicao 4 fumaca do cigarro deve ser visto com razo-
abilidade, porque nao ¢ possivel em alguns casos, 4 luz dos principios constitucionais, exigir
das vitimas a prova cabal e absolura da relagio de causalidade, que no caso jd se presume.
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1. Introducdo

O objetivo deste artigo ¢ levantar algumas reflexdes a respeito dos males causados aos
trabalhadores expostos 4 fumaga do cigarro como fumantes passivos nos ambientes de
trabalho, sobre as medidas preventivas a serem adotadas ¢ analisar alguns aspectos da res-
ponsabilidade civil pelos danos decorrentes.

Tratar dos efeitos nocivos do tabaco para a saide humana nao ¢ tarefa ficil, tendo em
vista o grande aparato econémico e politico que visa resguardar uma das mais rentdveis ati-
vidades econdmicas mundiais, a tabagista, especialmente nos paises em desenvolvimento,
como o Brasil. Mais dificil ainda se torna a tarefa quando o enfoque se volta para a defesa
da satide do trabalhador, diante de dois grandes interesses econdmicos: o do empregador
¢ o da inddstria tabagista.

2. Os efeitos nocivos da fumaca do tabaco para a satde do trabalhador

Cientificamente nio existe mais divida sobre os efeitos nocivos do uso do tabaco para a
satide humana. Se o fumante ativo estd sujeito a riscos para a sua satide, igualmente ou pior
ocorre em relagio aquele que recebe os efeitos da fumaga como fumante passivo. E o caso
do trabalhador que nio fuma, mas durante a jornada de trabalho fica exposto a fumaga de
cigarro no ambiente de trabalho.

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

As doencas mais comuns pela exposicio a fumaga do cigarro, cientificamente com-
provadas, sio: irritagio nasal e ocular, exacerbagio da asma, diversas doencas pulmonares,
doengas cardiovasculares e cincer.

Em qualquer ambiente de trabalho as pessoas podem estar expostas a fumaga do ta-
baco e aos seus males, sendo mais graves em alguns segmentos de trabalho, como bares,
restaurantes, casas noturnas e similares. Nestes, quando fechados, os riscos para a satide do
trabalhador sio acentuados.

De acordo com a Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), a fracio de moléstias
atribuidas ao fumo passivo ¢ de 1,1% por doenga cronica do pulmio, 4,5% por asma,
3,4% por doenga do coragio e 9,4% por acidente vascular cerebral, o que rotaliza 14% de
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todas as mortes relacionadas ao trabalho causadas por doengas, sendo que a maioria das
vitimas estd em restaurantes, bares e setores de entretenimento e servicos®.

3. Direito a um ambiente de trabalho sadio e seguro

O Brasil conta com uma das mais avancadas legislagoes de protecio ao meio ambiente,
tendo como principal objeto a defesa da vida.

Alein® 6.938/81 foi um marco histérico sobre o tema, definindo meio ambiente como
o conjunto de condicoes, leis, influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica e bioldgica,
que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas (art, 3¢, inc. 1), o que estd em
harmonia com a Constitui¢ao Federal de 1988 que, no caput do art. 225, buscou tutelar
todos os aspectos do meio ambiente (natural, artificial, cultural e do trabalho), afirmando
que “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo ¢ essencial a sadia qualidade de vida”.

No aspecto especifico do meio ambiente do trabalho, a Carta Constitucional brasileira
estabeleceu como direito social fundamental dos trabalhadores um meio ambiente de tra-
balho saido e seguro, como se infere do art. 7° ¢ inc. XXII, in verbis:

“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria

de sua condicio social: (...) XXII - reducdo dos riscos ineventes ao trabalho, por meio
fi {

de normas de saiide, higiene e seguranca’.

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

Portanto, se todos tém direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado (CE
art. 225) e a satde plena (CE art. 196), diferentemente ndo pode ser em relagao ao traba-
Ihador, que move a economia do Pais e ajuda a criar a riqueza nacional.

4. O dever patronal de protecao da satide do trabalhador

Se ¢ direito do trabalhador a redugio dos riscos inerentes ao trabalho por meio de
normas de saide, higienc e seguranca do trabalho, por outro lado, ¢ do empregador a obri-
gacdo de implementar essas normas, porque ¢ ele, como dono do negécio, quem assume

os riscos da atividade desenvolvida (CLT, art. 2°).

Na CLT consta, de forma cristalina, a obrigacio patronal de preservacio da saude do

2 15 motivos para ambientes de trabalho 100% livees do tabaco. Boletim Fatos em Destague. ACThr —
Alianga de Controle do Tabagismo.
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trabalhador mediante o cumprimento das normas de saude, higiene e segurancga do traba-
lho, como estabelece o art. 157:

“Cabe as empresas:
[ - cumprir e fazer cumprir as normas de sequranga ¢ medicina do trabalho;

[1 - instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as precaugoes a tomar
no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais;

U1 - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo érgio regional competente;
IV - facilitar o exercicio da fiscalizagio pela autoridade competente”.

Desse modo, demonstrada a existéncia de dano para a saide do trabalhador por conta
dos riscos ambientais do trabalho, cabe ao empregador provar que cumpriu todas as suas
obrigagoes na forma da lei. Caso no o faga, deverd arcar com as consequéncias reparatorias.

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

E certo que o art. 2° e §§ da lei federal n® 9.294/96 permitem fumar em ambientes
fechados, nos chamados fumédromos, dizendo:

Art, 20-“F proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer
outro produto fumigero, derivado ou nao do tabaco, em recinto coletivo, privado ou
piiblico, salvo em drea destinada exclusivamente a esse fim, devidamente isolada e com
arejamento convenient” (grifados).

§ 1° -“Incluem-se nas disposicées deste artigo as repartigies piiblicas, os hospitais e pos-
tos de satide, as salas de aula, as bibliotecas, os recintos de trabalho coletivo e as salas
de teatro e cinem” (grifados).

§ 20 -“F vedado o uso dos produtos mencionados no caput nas aeronaves e veiculos de
transporte coletivo”.

Todavia, essa lei estd desatualizada, pois ¢ consenso cientifico que os fumédromos nao
atendem A protegio da saide humana dos cfeitos nocivos da fumaga do cigarro, como
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parece 6bvio para qualquer leigo. Basta pensar, por exemplo, nos trabalhadores de bares ¢
restaurantes, que tém como fungdo servir os clientes, expostos aos efeitos do tabaco em lo-
cais fechados. O certo, como vém adotando muitos paises (por exemplo, Inglaterra, Esco-
cia, Irlanda, Canadd ¢ Austrdlia), ¢ a criacio de ambientes fechados 100% livres do fumo.

Essa ¢ linha adotada pela Convengio -Quadro para controle do tabaco, primeiro e im-
portante tratado internacional de satide puiblica aprovado por 167 Paises na 56* Assembleia
Mundial da Sadde da Organizagio Munaial da Saide (OMS), em 2003, e aprovada ¢ pro-
mulgada pelo Brasil, respectivamente, pelo Decreto Legislativo n° 1.012/2005 e Decreto n®
5.658/2006, integrando o ordenamento juridico brasileiro como lei federal, como ¢ consen-
so geral ou, para outros, como norma constitucional, diante do que dispoem os §§ 10 e 2°
do art. 5¢ da Constitui¢io Federal, por se tratar de tratado de direitos humanos, que tem
aplicacdo imediata independentemente de norma interna e status de norma constitucional,
como afirma Fldvia Piovesan® com apoio em Antonio Augusto Trindade Cangado’.

Neste caso, a Convencio-Quadro sobre o controle do rabaco veio alargar o universo
dos direitos humanos sobre meio ambiente e satide nacionalmente garantidos, nio haven-
do qualquer conflito com a Constitui¢ao Federal, especialmente, no caso da protegio da
satde do trabalhador ¢ do meio ambiente, com os arts. 79, inc. XXII, 196 e 225. Igual-
mente nao hd incompatibilidade ou conflito com a lei federal n® 9.294/96, que apenas
foi complementada. De qualquer forma, mesmo que se queira arguir eventual incompa-
tibilidade entre as duas normas, sustentando que a Convencio-Quadro tem forca de lei
infraconstitucional, ¢ esta que deve prevalecer, porque lei posterior revoga a anterior com
cla incompativel (§ 1° do art. 2° da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro).
Ademais, no plano dos direitos fundamentais, aplica-se a norma mais favordvel & vitima,
titular do direito violado, porque aqui a primazia é a protecio da pessoa humana, pelo que,
por qualquer angulo que se veja a questio, a prevaléncia é da norma convencional, cujo art.
8¢ trata da protegio contra a exposicio 2 fumaga do tabaco nos seguintes termos:

1 -“As Partes reconhecem que a ciéncia demonstrou de maneira inequivoca que a ex-
posigdo & fumaga do tabaco causa morte, doenga e incapacidade’.

2 -“Cada Parte adotard e aplicard, em dreas de sua jurisdicao nacional existente, e
conforme determine a legislagdo nacional, medidas legislativas, executivas, adminis-
trativas elou outras medidas eficazes de protecao contra a exposigdo & fumaga do tabaco
em locais fechados de trabalho, meios de transporte piiblico, lugares piiblicos fechados
e, se for o caso, outros lugares piiblicos, e promoverd arivamente a adogdo e aplicagio
dessas medidas em outros niveis jurisdicionais’.

3 Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 98/105.
4 Comentirios 3 Constituicio do Brasil, vol. 2, p. 396.
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Alguns Estados da Federagio brasileira jd se adequaram ao comando do art. 8° da Con-
vencio Quadro, como Sio Paulo, Rio de Janeiro, Paraiba, Rondénia, Roraima, Amazonas
e Parand. No caso paulista, pela lei n° 13.541/2009, que no art. 2° e §§ estabelece:

Artigo 20 -“Fica proibido no territrio do Estado de Sio Paulo, em ambien-
tes de uso coletivo, piiblicos ou privados, o consumo de cigarros, cigarrilhas, cha-
rutos ou de qualquer outro produto fumigeno, derivado on ndo do tabac’.
§ 10 -Aplica-se o disposto no‘capu” deste artigo aos recintos de uso coletivo, total
ou parcialmente fechados em qualquer dos seus lados por parede, diviséria, teto ou
telbado, ainda que provisérios, onde haja permanéncia ou circulagio de pessoa’.
§ 20 -“Para os fins desta lei, a expressio “recintos de uso coletivo” compreende, dentre
outros, os ambientes de trabalho, de estudo, de cultura, de culto religioso, de lazer, de
esporte ou de entretenimento, dreas comuns de condominios, casas de espetdculos, tea-
tros, cinemas, bares, lanchonetes, boates, restaurantes, pragas de alimentagio, hotérs,
pousadas, centros comerciais, bancos e similares, supermercados, acougues, padarias,
farmdcias e drogarias, repartides pitblicas, instituicoes de saiide, escolas, museus, bi-
bliotecas, espacos de exposicaes, veiculos piiblicos ou privados de transporte coletivo,
viaturas oficiais de qualquer espécie e taxis’.

No art. 4° acrescenta que:

“Tratando-se de fornecimento de produtos e servigos, o empresdrio deverd cuidar, pro-
teger e vigiar para que no local de funcionamento de sua empresa ndo seja praticada
infragao ao disposto nesta lei” (grifados).

A lei paulista, como se v¢, ¢é rigorosa ao proibir o cigarro ¢ derivados de tabaco em dreas
fechadas de uso coletivo, como bares, restaurantes, casas noturnas, escolas, ambiente de
trabalho, museus, shoppings, lojas, reparti¢ées publicas ¢ tixis, nao abrindo brecha alguma
para a existéncia de fumédromos, o que representou grande vitéria para os trabalhadores
desses estabelecimentos e para o povo em geral, inclusive para os préprios fumante, que,
de forma reimosa, expoem-se arriscam as suas vidas.

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

Foi arguida a inconstitucionalidade das leis estaduais perante o STF em quatro ADIs
(n° 4.249-SP, n° 4.30 RJ, n®4.35 PR en®4.35 -PR), mas em nenhuma delas foi deferida

liminar, aguardando-se o julgamento do seu mérito.

Nessas agoes, um dos principais fundamentos ¢ as leis extrapolaram os limites da com-
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peténcia legislativa concorrente ao estabelecerem regras contrdrias a legislagao federal em
vigor e violam os principios da liberdade individual dos fumantes, da livre iniciativa, da
minima intervencao estatal na vida privada, da proporcionalidade ¢ da razoabilidade.

Em parecer na ADI n© 4,249, o procurador geral da Republica argumentou que o fato
de o Brasil ter assinado ¢ ratificado a Convengao-Quadro da OMS para controle do fumo
mudou o panorama legal, porque essa Convengao exige que os ambientes piblicos iquem
100% livres de fumaga e nio admite os espagos reservados para fumantes, tendo as leis
estaduais apenas complementado o que jd ¢ previsto pela legislagao federal, nao existindo
qualquer violagio 4 Constituicio Federal.

Em matéria ambiental, nao resta davida sobre a competéncia legislativa concorrente
dos Estados-membros, como assegura a Constitui¢io Federal no art. 24, dizendo:

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

(...) VI - flovestas, caga, pesca, fauna, conservagio da natureza, defesa do solo e dos
recursos naturais, protegio do meio ambiente e controle da poluicio; (...)

VIIT - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico; (...)

XII - previdéncia social, protecio e defesa da saide).

Assim, o fato de a Uniao legislar sobre um assunto que envolva competéncia concor-
rente, por si 56, nio ¢ impedimento para que os Estados-membros também legislem sobre
ele. £ por isso que se trata de atuagio concorrente. A Unido cabe legislar de forma geral e
aos Estados-membros, de forma supletiva, para preencher os vazios da lei federal, a fim de
aperfeicod-la, como o fizeram as leis estaduais, porque a Lei Federal estabelece norma geral
e as estaduais normas especificas e supletivas.

E esse o entendimento que passou a ser adotado pelo STE que na ADI n° 3.937, que
trata de questao semelhante sobre meio ambiente e satide, por votagao majoritdria negou
referendo 2 decisdo concessiva de liminar em face da lei n°© 12.684/2007, do Estado de
Sao Paulo, que proibe o uso de produtos, materiais ou artefatos que contenham quaisquer
tipos de amianto ou asbesto ou outros minerais que tenham fibras de amianto na sua
composigao.

No vorto vencedor, o ministro Joaquim Barbosa salientou sobre os graves danos a satde
provocados pclo amianto, citando doencas relacionadas como asbestose, cincer do pul-
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mao e outros tipos etc., no sentido de reconhecer, de acordo com critérios adotados pela
Organizagio Mundial da Satide, a inexisténcia de limites seguros para a exposigio humana
ao referido mineral. Sustentou que haveria uma norma a respaldar a postura legislativa
adotada pelo Estado-membro, qual seja, a Convengio n® 162 da OIT, promulgada pelo
Decrero n® 126/91, que constitui um compromisso assumido pelo Brasil de desenvolver e
implementar medidas para proteger o trabalhador exposto ao amianto, uma norma prote-
tiva do direitos fundamentais & salide e a0 meio ambiente equilibrado.

O ministro Lewandowski reafirmou sua posicao no sentido de que, em matérias que
envolvem a defesa da satide puibica e questdes ambientais, nada impede que a legislagao es-
tadual ¢ municipal sejam mais protetivas do que a legislagio federal, o que ¢ exatamente a
hipétese da Convengao-Quadro, que, de forma mais favordvel as vitimas, proibiu a fumaga
do tabaco em ambientes fechados.

Portanto, de acordo com a Constituigio Federal (arts. 7° e inc. XXII, 196 ¢ 225), legis-
lagio infraconstitucional e Convengi -Quadro sobre o controle do tabaco, o empregador
tem a obrigagio de adotar medidas que impecam a exposicao do trabalhador aos efeitos
passivos do tabaco e dos seus derivados, especialmente aquelas previstas no art. 8° da re-
ferida Convencao.

5. Responsabilidade civil pelos danos a saude do trabalhador pela exposicdo a
fumacga do cigarro

Os reflexos sociais dos acidentes e doencas do trabalho ao longo do tempo influencia-
ram o advento de normas juridicas para proteger as vitimas e seus dependentes, havendo
importante evolugdo tedrica sobre a responsabilizagio pelos danos decorrentes dos aciden-
tes de trabalho, cujas teorias surgiram com base nos infortinios do trabalho, passando a
influenciar o arcabougo tedrico do instituro da responsabilidade civil no geral.

O que justifica a reparagio acidentiria ¢ a necessidade de compensar a vitima pelo
prejuizo sofrido em razao de danos causados por outrem, o que repousa nos principios de
justica, equidade, moral ¢ solidariedade.

No Direito brasilciro, a responsabilidade patronal pela reparagio dos danos 4 satide
do trabalhador consta da Constituicao Federal e 1988, que, no art. 7° e inc. XXVIII,diz:

“Sao direitos dos trabalbadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social: (...) XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizagdo a que este estd obrigado, quando incorrer em

dolo o culpa”
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Na resolucio das questaes pontuais, é preciso valer-se do Cadigo Civil, especialmente
dos arts. 186, 927, 948 ¢ 949, entre outros.

Os pressupostos cldssicos da responsabilidade civil por ato ilicito sao:
a) Dano repardvel
b) Agdo ou omissio do agente
¢) Culpa do agente
d) Relacao de causalidade entre o ato ilicito ¢ 0 dano

Conforme entendimento cldssico, tais pressupostos sio também indispensdveis para a
caracterizagao da responsabilizacio civil nos acidentes de tabalho, porque, de acordo com o
inc. XXVIII do art. 7° da Constituicao, a culpa continua sendo seu principal fundamento.

Na responsabilidade subjetiva, regra geral, cabe 4 vitima provar a culpa do empregador
pelo dano sofrido. Em algumas situagoes admite-se a inversio do énus da prova para o
réu. Ou seja, somente se provada a culpa do empregador, este serd condenado a indenizar
a vitima.

Com efeito, nas hipoteses de responsabilidade objetiva, especialmente levando em con-
ta o disposto no § 3¢ do art. 225 da Constituicio Federal, no § 1° do art. 14 da lei n©
6.938/81 e no § tnico do art. 927 do Codigo Civil de 2002, que reconhecem esse tipo de
responsabilidade pelos danos ambientais e nas atividades de risco.

Isto decorre de uma interpretacio sistemdtica e teleoldgica do capur do art. 7° com
os dispositivos supra, os quais reconhecem a responsabilidade sem culpa. E que o art.

7° diz que:

Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social: (...) XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este estd obrigado, quando incorrer em
dolo ou culpa.

Quer dizer que o inc. XXVIII criou um direito minimo, o qual pode perfeitamente ser
alterado por outra norma legal, desde que de maneira mais favoravel ao trabalhador, no
caso, a vitima de acidente de trabalho.
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O § 1° do art. 14 da lei n° 6.938/81 (Lei de Politica Nacional do Mcio Ambiente)
assegura a responsabilidade objetiva pelos danos causados a0 meio ambiente e a terceiros

em decorréncia prejudicados, in verbis:

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
f

pessoas fisicas ou juridicas, a sancoes penais e administrativas, independentemente da

obrigacdo de reparar os danos causados.

Sem obstar a aplicagio das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados
ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.

Cocrentemente, essa protegio rambém estd asscgurada a0 aspecto meio ambiente do
trabalho e, assim, aquele que polui-lo responde objetivamente pelos danos causados ¢ pelos
consequentes prejuizos sofridos pelos trabalhadores expostos as respectivas agressoes.

A responsabilidade objetiva, no caso, fundamenta-se, sobretudo, no primado da prote-
cdo da incolumidade da pessoa humana, como nesse sentido vaticinou Pontes de Miran-
da’, com as seguintes palavras:

Quando se observa o mundo, em que se acham as esferas juridicas das pessoas, e se
pretende o ideal de justica baseado na incolumidade de cada uma delas, objetivamen-
te, entende-se que todo o dano deve ser reparado, toda lesio indenizada, ainda que
nenbuma culpa tenha o agente.

Desse modo, ¢ forgoso concluir que nas hipéteses de doengas ocupacionais decorrentes
dos danos a0 meio ambiente do trabalho, a responsabilidade do empregador pelos prejuizos
i satde do trabalhador ¢ objetiva, com o supedineo no § 3° do art. 225 da Constituicio
Federal e 1° do art. 14 da lei n° 6.938/81, aplicdveis de forma harmoénica com o inc. XXVIII
do art. 7° da Carta Magna. A razio ¢ que, sendo o meio ambiente do trabalho um aspecto
integrante do meio ambiente geral (arts. 200, VIII, e 225 da Constituicio), toda e qualquer
lesao decorrente dos desequilibrios ambientais atraem a regra do § 3¢ do art, 225 da Consti-
tuigio ¢ § 10 do art. 14 dalei n® 6.938/81 no tocante a responsabilidade objetiva.

Adotando esse entendimento, foi aprovado na I Jornada de Direito e Processo do Tra-
balho, promovida pela Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Ana-
matra) e pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), em novembro de 2007, o Enunciado
n° 38, com a seguinte redagao:

5 Tratado de direito privado, v. 2, p. 385,
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RESPONSABILIDADE CIVIL. DOENCAS OCUPACIONAIS DECORRENTES
DOS DANOS AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO. Nas doencas ocupacio-
nais decorrentes dos danos ao meio ambiente do trabalho, a responsabilidade do em-
pregador ¢ objetiva. Interpretagdo sistematica dos arts. 7°, XXVIIL; 200, VIII; 225, §
3%, da Constituicio Federal e do art. 14, § 1°, da lei n° 6.938/81.

Ademais, tem aplicacdo, para fundamentar a responsabilidade objetiva do empregador
que expée seus empregados aos efeitos nocivos do tabaco, o § tnico do art. 927 do novo
Cadigo Civil que estabelece:

Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especifi-
cados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (grifos nossos).

‘Trata-se de importante novidade trazida pelo Codigo Civil de 2002, que adotou ex-
pressamente a teoria do risco como fundamento da responsabilidade objetiva, paralela-
mente A teoria subjetiva.

Essa nova disposigao legal deve ser aplicada nas acoes acidentdrias, como vem reconhe-
cendo parte majoritaria da jurisprudéncia atual, como se vé dos acordaos a seguir ementados:

EMENTA: Responsabilidade objetiva. Acidente de trabalho. Indenizacio. Danos de-
correntes do exercicio de atividade laborativa de risco inerente. Aplicacio da responsa-
bilidade objetiva. Reparacio de perdas pelo empregador independentemente de culpa.
Tem inteira aplicacio a responsabilidade objetiva, baseada na teoria do risco, na inde-
nizagdo de danos ocorrentes no exercicio de certas atividades que trazem inerente a pos-
sibilidade de causar danos, como o corte de grama com mdquina elétrica, quando nao
hd propriamente culpa do empregador ou dono do instrumento, no evento danoso. Em
casos tais, os problemas da responsabilidade sio tao-somente os da reparagio de perdas,
guando os danos e a reparagio ndo devem ser aferidos pela medida da culpabilidade,
mas devem emergir do fato causador da lesio de um bem juridico, a fim de se manter
incdlumes os interesses em jogo, cujo desequilibrio é manifesto se ficarmos dentro dos es-
treitos limites de uma responsabilidade subjetiva. Sentenga mantida, inclusive quanto
aos danos morais (Tribunal de Algada do RS, Apelagio Civel n® 192.112.191, da 3¢
Cimara, Rel. Juiz Arnaldo Rizzardo, julgado em 5.8.92, RT 694/175).

EMENTA: DANO MORAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGA-
DOR. ACIDENTE DO TRABALHO. 1. O novo Cédigo Civil brasileiro manteve,
como regra, a teoria da responsabilidade civil subjetiva, calcada na culpa. Inovando,
porém, em relagdo ao Cédigo Civil de 1916, ampliou as hipéteses de responsabilidade
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civil objetiva, acrescendo aquela fundada no risco da atividade empresarial, consoante
previsio inserta no pardgrafo sinico do artigo 927. Tal acréscimo apenas veio a coroar
o entendimento de que os danos sofvidos pelo trabalbador, decorrentes de acidente
do trabalho, conduzem @ responsabilidade objetiva do empregador. 2. A atividade
desenvolvida pelo reclamante - teste de pneus - por sua natureza, gera risco para o
trabalhador, podendo a qualguer momento o obreiro vir a lesionar-se, o que autoriza
a aplicagio da teoria objetiva, assim como o fato de o dano sofvido pelo reclamante
decorrer de acidente de trabalho. Inquestiondvel, em situacaes tais, a responsabilidade
objetiva do empregador (Processo TST - RR - 422/2004-011-05-00; Primeira Tur-
ma; Df - 20/03/2009; Rel. Min. Lélio Bentes Corréa).

Na I Jornada de Direito e Processo do Trabalho, promovida pela Anamatra e TST, em
novembro de 2007, foi aprovado o Enunciado n° 37, acolhendo a aplicagio da responsa-
bilidade objetiva do empregador nas atividades de risco, verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO ACIDENTE DE TRABALHO.
ATIVIDADE DE RISCO. Aplica-se o art. 927, pardgrafo tinico, do Cédigo Civil nos
acidentes do trabalbo. O art. 70, XXVIII, da Constituigio da Repiblica, ndo constitui
bbice & aplicagao desse dispositivo legal, visto que seu caput garante a inclusio de outros
direitos que visem & melhoria da condi¢do social dos trabalhadores.

Reconhecida a aplicagio do § tnico do art. 927 nas agées acidentdrias, resta a tarefa de
enquadrar cada caso concreto como atividade de risco, que ¢ da jurisprudéncia, com ta a0
auxilio da doutrina.

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

A atividade de risco ¢ aquela que tem, pela sua caracteristica, uma peculiaridade que
desde jd pressupée a ocorréncia de danos para as pessoas. E a arividade que tem, intrin-
secamente ao scu contetido, um perigo potencialmente causador de dano. O exercicio de
atividade que possa oferecer algum perigo representa um risco, que o agente assume, de ser
obrigado a ressarcir os danos que venham a resultar a terceiros.

Aqui, ndo se trata de qualquer risco, mas do risco acentuado, que decorre da propria
atividade ou da forma como o trabalho é desenvolvido, cujo exemplo ¢ a atividade perigosa
descrita no art. 193 da CLI, que diz:
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Sido consideradas atividades ou operagoes perigosas, na forma da regulamentagdao apro-
vada pelo Ministério do Trabalho, aquelas que, por sua natureza ou métodos de tra-
balho, impliquem o contato permanente com inflamdveis ou explosivos em condigoes
de risco acentuado (grifados).

A atividade de risco, como afirma Cldudio Brandio (2006, p. 284 ¢ 357)°, enquadra-se
no risco especifico, que se agrava em razdo da natureza do trabalho. Assim, o que configura
a responsabilidade objetiva pelo risco da atividade nos termos do § tinico do art. 927 do
novo Cédigo Civil brasileiro nao é um risco qualquer, especifico, normal e inerente a qual-
quer atividade produtiva, mas a atividade cujo risco especifico, acentuado e agravado em
razdo da natureza do trabalho, a ela inerente, é excepcional e incomum, embora previsivel-

A natureza potencialmente perigosa da atividade de risco ¢ a peculiaridade que a dife-
rencia das outras atividades para caracterizar o risco capaz de ocasionar acidentes e provo-
car prejuizos indenizdveis, com base na responsabilidade objetiva aludida no art. 927 do
Codigo Civil.

Trata-se, portanto, do risco-probabilidade e nao do risco-possibilidade. E o caso, como
me parece, do trabalho em contato com a fumaga do cigarro, especialmente em ambientes
fechados, pois cientificamente ndo se tem qualquer divida dos males causados 4 satde hu-
mana. As probabilidades de o trabalhador fumante passivo adquirir doengas do pulmao,
cardiovascular ¢ outras ¢ muito maior do que de um outro trabalhador que néo se expoe aos
efeitos do rabaco. Entio, se se trata de uma atividade de risco, a responsabilidade do empre-
gador independe de culpa, o qual, para se exonerar da obrigagao de indenizar, deverd provar
que a doenga adquirida pelo trabalhador teve outra causa que nio os males do fumo passivo.

A conclusio é que, em qualquer situagio, o empregador tem a obrigagao de adotar medidas
e cuidados para eliminar os riscos para a satide e seguranga dos trabalhadores, enquanto que nas
atividades de risco essa obrigagio ¢ maior ainda, diante do risco acentuado e agravado. Mesmo
assim, a Ginica forma de se exonerar da responsabilidade ¢ comprovar que tudo fez e que a do-
enga ocorreu nao pelo risco em si da atividade, mas por culpa exclusiva da vitima.

Outra importante questio a ser observada no tocante 2 responsabilidade patronal nas
alegadas doencas decorrentes do contato com a fumaga do tabaco diz respeito ao chamado

nexo causal.

De acordo com o art. 186 do Cédigo Civil, aquele que causar dano a outrem ¢ obri-
gado a reparar os prejuizos decorrentes. Para ranto, ¢ necessdrio que haja nexo que ligue
o dano provocado ao seu causador. E o que se chama de relagao de causa e efeito entre a

6 Acidente do trabalho e responsabilidade civil do empregador, p. 284 ¢ 357.
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conduta do agente ¢ o resultado do aro.

No acidente de trabalho ou doenca ocupacional, o nexo de causalidade ¢ o vinculo
existente entre a execucdo do servico e o acidente ou doenga ocupacional.

Assim, nas agoes acidentdrias, um dos primeiros pressupostos a ser examinado pelo juiz
do trabalho ¢ o nexo causal, para saber se realmente se trata de um acidente de trabalho
ou nao.

Como regra geral, o 6nus de comprovar esse nexo ¢ da vitima do acidente ou da doenga
do trabalho.

No caso de acidente tipico, maiores dificuldades nao hd quanto 4 comprovagao do nexo
causal, principalmente quando j4 existe comunicagio do acidente ao 6rgao previdencidrio,
com indicacdo do dia, hora, local e detalhes do infortinio.

Todavia, quando se trata de doengas ocupacionais, em certos casos torna-se extrema-
mente dificil para a vitima desincumbir-se desse 6nus probatério. Por isso, hd uma tendén-
cia flexibilizante desse pressuposto, pois o fundamento maior da reparacio acidentdria é a
protegio da vitima e nao do suposto autor do dano.

E o que lembra Sebastiao Geraldo de Oliveira (2000, p. 128)7, com apoio na doutrina
de Gisela Sampaio da Cruz", assim transcrira:

Nos tiltimos tempos, acompanhando as transformagoes da responsabilidade civil, o
conceito de nexo causal foi flexibilizado, com vistas a permitir a efetivagao do prin-
cipio da reparacio integral. Nio é mais possivel em alguns casos, & luz dos principios
constitucionais, exigir das vitimas a prova cabal e absoluta da relagio de causalidade.
Dessa forma, apesar de o nexo causal ser, tal qual o dano, um dos elementos da respon-
sabilidade civil, exige-se, com fundamento na nova ordem constitucional, que a prova
da relagio de causalidade seja flexibilizada em certas situagoes.

Havendo divergéncias com relagio ao nexo causal da doenga com o trabalho, especial-
mente quando negado este pelo réu, cabe ao perito nomeado pelo juiz emitir o seu parecer,
que nem sempre ¢ conclusivo em razao dos poucos elementos probatérios ou porque a
medicina nio ¢ uma ciéncia exata, restando ao juiz, diante dos elementos dos autos, da sua
experiéncia como julgador sobre o que ordinariamente acontece, formar o seu convenci-
mento, reconhecendo ou nio o dever de reparar o dano. Nesse sentido afirma Sebastido

7 Indenizagoes por acidente do trabalho ou doenga ocupacional, p. 128.
8 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil, . 2005, p. 347. In: Op.
cit., p. 128,
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Geraldo de Oliveira (20006, p. 132) que:

As provas ndo devem ser avaliadas mecanicamente com rigor e a frieza de um instru-
mento de precisdo, mas com a racionalidade de um Jjulgador atento que conjugue fatos,
indicios, presungées e a observagdo do gue ordinariamente acontece para formar o seu
convencimento.

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

EMENTA: ACIDENTE DO TRABALHO — BENEFICIO CONVERSAO
— APOSENTADORIA PREVIDENCIARIA EM ACIDENTARIA — DOEN-
CA— MAL DA COLUNA — NEXO CAUSAL — PROVA. A presenga do nexo
causal se mede por razodvel probabilidade, nao por matemdtica certeza, mesmo porque
a ciéncia médica ndo é exata. Se o fosse, as calculadoras seviam feitas para os médicos e
esses estariam livres de todas as acusagoes e indenizagoes pelos erros que vivem cometen-
do. Vale dizer, é o possivel logico, nio o absolutamente certo, quee embasa a conclusio
pela presenca do nexo causal e concausal. Cabe converter a aposentadoria por invalidez
previdencidria na homénima acidentdria, ainda que calculadas ambas com um per-
centual de 100% do saldrio de beneficio, para que, com que o correto engquadramen-
to juridico da incapacidade do segurado, possa ele gozar de todas as implicacoes dar
advindas, mormente as indiretas, dentre estas a eventual geracio de responsabilidade
baseada no direito comum (STACIVSE 124 Ciamara, Apelagio n° 690.457/5, Relator
Juiz Palma Bisson, 28.8.2003).

EMENTA: DANOS MORAIS. DOENCA OCUPACIONAL. SINDROME DO
TUNEL DO CARPO (LER). Restou clara a existéncia do dano & saiide da recla-
mante, que € portadora de Sindrome do Tiinel do Carpo (LER). Nem sempre é ficil
estabelecer se a enfermidade aparecen ou nio por causa do trabalho. Verifica-se que
a reclamante laborou por todo o contrato de trabalho na preparagio de saladas, efe-
tuando movimentos repetitivos, uma vez que passava cerca de quatro horas seguidas
lavando, descascando e cortando verduras e legumes. Restou claro nos autos que a au-
tora somente passou a apresentar o quadro de tendinite no ano de 2002, apos dois anos
trabalbando na reclamada, conforme laudos médicos de fls. 25/30 e laudos periciais de
fls. 211/217 e 319/327. Levando-se em conta o tempo de labor didrio da reclamante
na mesma fungdo e o fato de que o julgador tem que estar atento aos fatos, indicios,
presungies e a observagio do que ordinariamente acontece, verifica-se que hd sim nexo
de causalidade entre o labor exercido pela obreira e a doenga ocupacional adguirida.
Di-se provimento ao apelo para, reformando-se a sentenca, condenar a reclamada a
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pagar & autora indenizagdo por danos morais (AC 01757.2005.009.17.00.8 RO —
174 REGIAO — Juiz José Carlos Rizk — Relator. DJ/ES de 8.5.2007).

Conforme o caso, para comprovagio do nexo causal, pode o juiz inverter o 6nus da
prova para o réu, aplicando analogicamente o Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 6°,
inc. VIIT)?, porque o empregador tem o dever de adotar todas as providéncias necessdrias
para proteger a satde e integridade fisica e psiquica do trabalhador.

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

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. ONUS DA PRO-
VA. Cabe a inversio do énus da prova em favor da vitima nas agoes indenizatdrias
por acidente do trabalho.

No tocante aos beneficios previdencidrios, a lei n° 8.213/91 foi acrescida do art. 21-A,
criando o chamado Nexo Técnico Epidemiolégico ¢, com isso, invertendo o dnus da prova
para o empregador:

A pericia médica do INSS considerard caracterizada a natureza acidentdria da inca-
pacidade quando constatar ocorréncia de nexo técnico epidemioldgico entre o trabalho
¢ 0 agravo, decorrente da relagdo entre a atividade da empresa ¢ a entidade mdrbida
motivadora da incapacidade elencada na Classificagao Internacional de Doengas —
CID, em conformidade com o que dispuser o regulamento.

§ 10 - A pericia médica do INSS deixard de aplicar o disposto neste artigo quando
demonstrada a inexisténcia do nexo de que trata o caput deste artigo.

§ 20 - A empresa poderd requerer a ndo aplicagio do nexo técnico epidemioldgico, de
cuja decisdo caberd recurso com efeito suspensivo, da empresa ou do segurado, ao Con-
selho de Recursos da Previdéncia Social,

Com a nova alteracio legal foi instituido o Nexo Técnico Epidemiolégico para doen-
¢as provocadas pelo trabalho por meio do vinculo direto entre a atividade econémica de
cada um dos ramos em que estio inseridas as empresas e uma lista de possiveis doengas e
acidentes que podem acontecer naquele ambiente de trabalho especifico. Assim, a Pericia
Médica deverd fazer o reconhecimento automatico do nexo entre a doenga ou acidente ¢
o trabalho exercido pelo trabalhador. Este ndo terd mais que comprovar que adocceu por

9 Art. 62 - Sio direitos basicos do consumidor: (...) VIIT — a facilitagio da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversio do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagio
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias.
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conta da sua profissio ou atividade, mas o empregador pode descaracterizar o nexo, fazen-
do prova em contririo.

O Decreto n° 3.048/99 (Regulamento da Previdéncia Social) considera estabelecido
o nexo entre o trabalho e o agravo quando se verificar nexo técnico epidemioldgico entre a
atividade da empresa ¢ a entidade mérbida motivadora da incapacidade, elencada na Clas-
sificagio Internacional de Doengas (CID) em conformidade com o disposto na Lista B do
Anexo II deste Regulamento (art. 337, par:igmfos)‘

Como se observa do exposto, a alteragio legal acarretou repercussoes previdencidrias
¢ trabalhistas ¢, também, conforme o caso, pode ser aplicada analogicamente nas agoes
acidentdrias de responsabilidade civil, quando se verificar nexo técnico epidemioldgico entre
a atividade da empresa e a doenga alegada, na forma da Classificagao Internacional de Do-
encas (CID) e do disposto na Lista B do Anexo I do Regulamento da Previdéncia Social
(Decreto n® 3.048/99).

Nesse sentido foi aprovado o Enunciado n® 42 na | Jornada de Direito ¢ Processo do
Trabalho, promovida pela Anamatra e TS'T, com o seguinte contetido:

ACIDENTE DO TRABALHO. NEXO TECNICO EPIDEMIOLOGICO. Presu-
me-se a ocorréncia de acidente do trabalho, mesmo sem a emissao da CAT — Comuini-
cagdo de Acidente de Trabalho, quando houver nexo técnico epidemioligico conforme
art, 21-A da lei n° 8.213/91.

6. Conclusdes

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

E por isso que a Convengio-Quadro sobre o controle do tabaco recomenda (art. 8°)
a protegio contra a exposigio & fumaga do tabaco nos locais de trabalho, no transporte
puablico ¢ nos lugares fechados.

A Constituicio Federal estabeleceu como direito fundamental dos trabalhadores um
meio ambiente de trabalho saido e seguro (art. 7¢ e inc. XXII). Este ¢, sem divida, o mais
importante direito dos trabalhadores, o qual visa & protegio da sua integridade fisica ¢ psi-
quica em razio ¢ por conta do trabalho executado em prol de um tomador de servicos. A
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obrigagio de implementar essas normas é do empregador, porque ¢ ele o dono do negdcio
e, como tal, assume os riscos inerentes A sua atividade ¢ aufere.

Desse modo, cabe ao tomador de servicos cumprir e fazer cumprir as normas legais
¢ regulamentares sobre seguranga, higiene e medicina do trabalho, ¢ informar os traba-
lhadores sobre os riscos profissionais que possam originar-se nos locais e pelas condigoes
de trabalho, pelo que, demonstrada a existéncia de dano para a satide do trabalhador por
conta dos riscos ambientais do trabalho, cabe ao empregador provar que cumpriu todas as
suas obrigacoes na forma da lei.

No caso do uso do tabaco nos ambientes de trabalho, é ao empregador que compete
permitir ou niao que o trabalhador se exponha aos seus efeitos nocivos, cumprindo a lei
vigente no Pais, inclusive a Convengao-Quadro.

Pela interpretagao sistemdtica e teleoldgica do inc. XXVIII do art. 79, do § 3¢ do art.
225 da Carra Maior, do § 1° do art. 14 da lei n® 6.938/81 e do § tinico do art. 927 do Cé-
digo Civil, a responsabilidade do empregador pelos danos aos seus empregados decorrentes
da exposicio a fumaca do cigarro ¢ objetiva, pois sc trata de dano oriundo da degradagio
do meio ambiente, além de se enquadrar como atividade de risco.

Finalmente, o nexo causal das doengas com a exposicio a fumaca do cigarro deve ser
Hexibilizado com vistas a permirir a reparagio dos danos para as vitimas, pois nio ¢ possi-
vel em alguns casos, a luz dos principios constitucionais, exigir das vitimas a prova cabal
e absoluta da relagio de causalidade. Assim, havendo divergéncias com relagio ao nexo
causal da doen(;a com o trabalho, cabe ao perito nomeado pelo juiz emitir parecer, o qu:lI,
acolhido ou nao, deve o juiz, diante dos demais elementos dos autos ¢ da sua experiéncia
como julgador, formar o seu convencimento, reconhecendo ou nio o dever de reparagio
do dano, considerando que as provas nao podem ser avaliadas mecanicamente, com o rigor
¢ a frieza de um instrumento de precisao, mas com racionalidade, de modo a conjugar
fatos, indicios, presuncoes e a observagio do que ordinariamente acontece.
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