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Resumo

O presente trabalho visa demonstrar para as sésacOncretas de impossibilidade da
realizacdo da pericia e utilizagcdo de qualqueroouteio de prova para constatacdo da
insalubridade, a possibilidade do pedido de inge@dia & saude do trabalhador ser julgado
procedente em razdo da presuncéo relativa embasdalgrincipio da aptiddo da prova e

consequente inversdo do 6nus probatodrio. Alem degvesente artigo discute a viabilidade
pelo instituto da responsabilidade civil de se imzier o dano que ocorre a integridade
fisica/mental do trabalhador, mesmo sendo um daotenpial, correlacionando sua

aposentadoria especial e a perda do direito a harzce.

Palavras chave Adicional de Insalubridade. Prova. Onus. Inver§&aicia.
Abstract

The present work aims to demonstrate the concretations of impossibility of performing
the skill and use of any other evidence in findthg unhealthy, the possibility of the
application for compensation to the worker's heakhupheld because of the presumption
grounded on the principle of fitness test and cqueet reversal of the evidential burden.
Moreover, this paper discusses the feasibilityhef institute civil liability to indemnify the
damage that occurs to the physical integrity / mlemtorker, even as a potential harm,
correlating their special retirement and the |dsthe right to a chance.

Keywords: Additional for Unhealthy. Proof. Burden. Inversidexpertise.

Introducéao

A preocupacdo com a saude dos trabalhadores obaog@ureito a intervir na
regulamentagéo da atividade econ6mica. Nasce wadiale insalubridade como uma das
ferramentas para a compensacao pelo trabalho edicdes insalubres.

No entanto, ndo basta alegar o trabalho em corgliggalubres para a percepg¢éo do

adicional mencionado; é preciso provar.



Em situacOes praticas, na sala de audiéncias dad¢aifrabalho de Aparecida/SP,
constatou-se trabalhadores que dispensados naegemmasn produzir sua prova técnica, a
qual seria capaz de apontar o trabalho em condig8akibres se o local de trabalho ainda
existisse e/ou ndo houvesse propositada alteracao.

Em que pese a Consolidacdo das Leis do Trabalhtercagra especifica relativa ao
onus da prova (art. 818), verifica-se que o art3 8® Cdbdigo de Processo Civil é
reiteradamente invocado nas sentencas laborais.

A problematica do tema em estudo encontra-se j@steanmno Obice de ver (o
reclamante) extinto sem resolucdo do mérito seuidpedeferente ao adicional de
insalubridade quando este, efetivamente, laboroucendicbes insalubres e, por falta do
laudo pericial e outro meio de prova, ser obrigadtesistir de seu pedido por nédo ser capaz
de se desincumbir do énus probatério constituteveel direito.

Assim, as reflexdes deste trabalho tem o objeteval@monstrar que a utilizagdo da
inversao do 6nus da prova fundamentado pelo piondip aptiddo da prova podem tornar-se
critérios eficazes para a protecdo da saude dalivador, visando o estabelecimento de
diretrizes distributivas do 6nus da prova para qué@d da saude do obreiro, o que
consequentemente lhe garantird uma participacdiveefea lide e o acesso a justica como
instrumentos caracteristicos de um pais democratico

Por fim, uma vez reconhecido o trabalho insalubdesnostrar-se-a como o instituto
da responsabilidade civil pode ser um instrumemgdni¢édo/educacdo do empregador e,
ainda, recompensa ao trabalhador por ter sua idéelgr fisica colocada em risco.



1- O surgimento do adicional de insalubridade

A preocupacdo com a saude dos trabalhadores rernené@os de 1700, ano da
publicacéo do livro de Bernardino Ramazzini, coasado o pai da medicina do trabalho.

Conforme nos relata MENDES, os estudos de Ramaganiram da observagao do
trabalho dos cloaqueiros, os quais tinham pordagstaziar fossas que armazenavam fezes e

outros dejetos. Ramazzini assim disse:

“(...) Depois que ele saiu da cloaca, examinei sthuss com atencdo e os notei
bastante inflamados e enevoados; em seguida prosaber que remédio os
cloagqueiros usavam para essas afec¢fes, o quaindespme que usaria o Unico
remédio, que era ir imediatamente para casa, fesghaem quarto escuro,
permanecendo até o dia seguinte, e banhando ctemstmte os olhos com agua
morna, como Unico meio de aliviar a dor dos olh@013)

Os fenbmenos da Revolugcdo Industrial (século XVllQuais sejam, a
industrializacdo e a urbanizacdo impulsionaramcessmdade de se proteger o direito a um
ambiente salubre.

A partir da Declaragdo Universal dos Direitos Huosaem 1948, e também apos o
advento da 22 Grande Guerra, varios sistemas dégsd passaram a incorporar,
paulatinamente, direitos de protecdo a saude dballradores.

No ordenamento brasileiro, com o advento da Caesgdio das Leis do Trabalko
CLT, em 1943, a saude do trabalhador recebe tratanespecial - Capitulo V, arts. 154 a
223.

No entanto, foi com a Constituicdo Federal de 1§4€ a higiene e seguranca do
trabalho ganhou hierarquia constitucional, posiginento também adotado pela Constituicao
Federal de 1967, (SUSSEKIND, 2004, p. 39).

Em 1978, foi editada a Portaria n° 3.214, com 2bht€ve nove) Normas
Regulamentadoras (NR) concernentes a segurancdieimaedo trabalho.

Com a vinda da Constituicdo Federal de 1988, &rin€iso XXIIl estabelece status
de direito fundamental a protecéo a saude do trabat.

A definicéo legal do trabalho insalubre esta exgwew® art. 189, da CLT:

Serdo consideradas atividades ou operagfes insalubquelas que, por sua
natureza, condicdes ou métodos de trabalho, expomsaempregados a agentes

nocivos a saude, acima dos limites de tolerangadfis em razdo da natureza e da
intensidade do agente e do tempo de exposicadcaszteitos.

Segundo a NR n. 15, séo consideradas atividadexpeacdes insalubres aquelas

gue expdem o trabalhador a: ruidos continuos eunmitentes, ruidos de impacto, exposicéo



ao calor, radiacfes ionizantes, condi¢cdes hipexdgriradiacbes nao-ionizantes, vibracoes,
frio, umidade, gases e vapores, poeiras minemgésitas quimicos e agentes bioldgicos.

Todos os elementos acima prejudicam a qualidadeddedo trabalhador desde que
nao observados o tempo e nivel correto de exposigd@nda, medidas que visam a sua
eliminacdo/amenizagao.

A preocupacdo dos legisladores de elevar os castempresas que mantivessem um
ambiente ou trabalho em condicdes insalubres, nasegto antes de nossa Carta Magna
tratar do tema em seu art. 7°, e mesmo antes da dbbfdar o assunto. Deste modo,
ROMITA apud ALEMAO, é quem melhor nos situa o cottehistérico do adicional de

insalubridade:

Foi a Lei 185 de 14.01.36 que primeiro determinowgntre nés, o pagamento da
taxa de insalubridade, até 50% a mais do salario mimo (art. 2°). O Decreto-lei

n. 399 de 30.04.38, que regulamentou a citada ldgu as Comissfes de Salario-
Minimo a atribuicdo de fixar o adicional dentro dolimite legal e no seu art. 4°,
declarou caber ao entdo Ministério do Trabalho Ind&tria e Comércio
organizar quadro das inddstrias insalubres, sujeitoa revisdo periédica. Em
virtude desse dispositivo, expediu-se a Portaria nSMC-51 de 13.04.39. O
percentual respectivo, de 40%, 20% ou 10%, se maxiwn médio ou minimo o
grau de insalubridade, foi fixado pelo Decreto-leR.165 de 01.05.40 (art. 6°).
(grifo nosso).

Art. 6° da lei 2165 de 1940:

Para os trabalhadores ocupados em operacdes qadsisénsalubres, conforme se
trate dos graus maximo, médio ou minimo, o acréscmremuneracao, respeitada
a proporcionalidade com o salario minimo que viggrara o trabalhador adulto
local, sera de 40%, 20% ou 10%, respectivamentE2)20

Como se observa acima, o adicional seria fixad@ pédinistério do Trabalho,
Industria e Comércio, devendo este direito (adaliaie insalubridade) ser adquirido somente
ap0s enquadramento das industrias ditas insalupugsifando, ainda, a revisao periodica.
Assim, se outros trabalhos que gerassem dano & seiod estivessem pré-estabelecidos, o
juiz n&o poderia constituir/declarar a percepc¢aceterido adicional.

Além disso, foi mediante a expressdo grifada “0 pagamento da taxa de
insalubridade, até 50% a mais do salario minimo” que nasceu o entendimento de que a
base de calculo para o adicional de insalubridada e salario minimo.

J4, aparticipacao do juiz na apuracdo do adicional dalubridade surge com a Lei
5.431 de 03.05.68 que acrescentou o0 85° ao entédgado art. 209 da CLT:

§ 5° Para fins de instrucdo de processo judiciahracterizacdo e classificagédo de
insalubridade serdo feitas exclusivamente por mépégito, preferentemente
especializado em salde publica ou higiene indistt@signado pela autoridade

judiciaria, observadas as normas fixadas no presetigo. (Incluido pela Lei 5.431,
de 1968).



O Decreto-lei 389 de 26.12.68, em decorréncia,itumst a obrigatoriedade da
producao de laudo técnico para verificacdo dasicoes insalubres. Desta forma: "art. 1° -
Argliida em juizo, insalubridade ou periculosidade alividades ou operacgfes ligadas a
execucao do trabalho, proceder-se-a a periciaceépaira os efeitos do disposto no art. 209 da
CLT...".

Consigna-se, desde ja, que este tépico refereptarigatoriedade da produgédo do

laudo técnico sera abordado em momento oportuno.

2- A Prova no Processo do Trabalho

2.1- Conceito:

Toda pretensdo a ser analisada pelo 6rgao judiciasce de um fato. Tanto € assim,
gue constitui um requisito fundamental previstarto282, do CPC.

Na seara trabalhista, basta uma breve exposicaddatios ndo sendo exigido o
fundamento juridico, conforme art. 840, da CLT. éftlanto, para que o autor conquiste seu
direito almejado, € necessario que demonstre aderdo fato trazido a juizo.

Para TEIXEIRA FILHO, prova é: “(1) a demonstra¢do (2), segundo as normas legais
especificas (3), da verdade dos fatos (4) relevantes (5) e controvertidos (6) no processo”,
(2010, p. 31).

N&o ha necessidade de se provar fatos irrelevafisssm, na analise da concessao
do pedido de adicional de insalubridade, ndo pmezigutor provar que tinha filhos, esse fato
para esse pedido é irrelevante. No entanto, setanséo € o recebimento do salario familia,
tal prova, entdo, é fundamental.

Provar é trazer a verdade aos autos, mas o conleeiterdade pode variar segundo o
ramo em que se pretende defini-la. Para a ciénddiga, existem dois tipos de verdade: a
Real e a Formal.

A verdade Real segundo TEIXEIRA FILHO:

€ a que se pode denominar de verdade em si, age, diquilo que efetivamente
aconteceu no mundo sensivéymal é a que se estabelece nos autos, como
resultado da atividade probatéria desenvolvidaspedates, (2010, p. 32).

Considerando o acima exposto, pode-se afirmar quwsntrabalhadores laboraram
em ambientes e/ou condi¢cbes insalubres, sendcaessalade real. Porém, ndo sédo capazes,
de trazer aos autos, ou seja, de provar ao juireaeplmente aconteceu pelas mais diversas

razoes, dentre elas as situacdes de revelia, ferttarau mudanca do local de trabalho.



2.2- Prova Pericial:

Nem sempre o convencimento do juiz se satisfaz eaermeios usuais de prova,
guais sejam: testemunhas e documentos. Nestes easosietermina a realizacdo da prova
pericial para que se constate cientificamente tsmlre a veracidade e as consequéncias
desses fendbmenos.

O juiz deve conhecer o direito, ndo lhe é exigide gossua conhecimento técnico
sobre outras areas.

“E mesmo que o juiz tenha conhecimento t cnico em determinada rea do
conhecimento que néo seja a do direito, deve satia® por perito especializado na matéria,
para o esclarecimento do fato probando (NERY JUNIOR ¢ NERY 2006, p. 361).

E o que dispde o art. 145, do CPC: Quando a pravafatb depender de
conhecimento técnico ou cientifico, o juiz serdstisk® por perito, segundo o disposto no art.
421, do CPC.

Logo, a prova pericial € um meio que dispbe o @uias partes para demonstrar a
veracidade dos fatos, sob uma analise técnicaeeiatipada.

S&o espécies de prova pericial, conforme art. da0CPC: o exame, a vistoria e
avaliacéo.

Para o caso em estudo, como bem leciona PEREIRA:

Vistoria: é a espécie de prova pericial que obgetivexame de bens iméveis ou
certos lugares. No Processo do Trabalho, podemoxiomar como exemplo a
pericia de insalubridade ou de periculosidade noi@mte de trabalho, (2011, p. 475
e 476).

Para a caracterizacao e classificacdo da atividadéibridade, exige o art. 195, §2°,
da CLT, a designacéao de perito habilitado parakzegdo da prova pericial.

A pericia realizada pel@xpert nomeado pelo juiz € denominada judicial. Mas
existem também pericias extrajudiciais promovidas ipiciativa das partes, através de
técnicos particulares ou agentes administrativos.

H& dois documentos que, do resultado de suas esafimdem ser considerados
laudos extrajudiciais e que servem na Justica dballno como prova documental: tratam-se
do PPRA (Programa de Prevencao de Riscos Ambigndai$¥CMSO (Programa de Controle
Médico de Saude Ocupacional).

O PCMSO esta previsto na NR-7 (Norma Regulamengador7) e possui como

objetivos: a prevencdo, o rastreamento e diagmosticecoce dos agravos a saude



relacionados ao trabalho, inclusive de naturezalsitea, além da constatacédo da existéncia
de casos de doencas profissionais ou danos irfegera saude dos trabalhadores.

Em sintese, ®PRA é um Programa, previsto na NR-9 (Norma regulandensan.

9) tem a finalidade de reconhecer e reduzir e/moirgr os riscos existentes no ambiente de
trabalho, servindo de base para a elaboracdo doS@C{®rograma de Controle Médico de
Sautde Ocupacional). E um documento que precigagsto e renovado anualmente.

Ja oLTCAT € um Laudo, elaborado com o intuito de se docusnesg agentes
nocivos existentes no ambiente de trabalho e corsdiestes podem gerar insalubridade para
os trabalhadores eventualmente expostos. Somerderesgovado caso sejam introduzidas
modificagbes no ambiente de trabalho. Ademais, édooumento que serve de fonte de
informacéo para o preenchimento do PPP (Perfili$giofyrafico Previdenciarie PPP).

O PPP é um formulario com campos a serem preershmo todas as informagdes
relativas ao empregado, como por exemplo, a atieidpie exerce, 0 agente nocivo ao qual
esta exposto, a intensidade e a concentracdo dweagexames meédicos clinicos, além de
dados referentes a empresa.

Exige a Previdéncia Social no momento do requerionéda aposentadoria especial a
apresentacao do PPP, que deve ser preenchidoegleni@o empregado e que comprova a
efetiva exposicdo a agentes nocivos, servindo tampara o conhecimento de todos os
ambientes laborais e para o controle da salude ciomga

As empresas que nao possuem tais documentos (FREMSO e LTCAT) podem
ser multadas, pois devem estar disponiveis na esmpara analise dos Auditores Fiscais do
Trabalho, da Previdéncia Social, Médicos e Pedtw$NSS, conforme 83° do Art. 58 d Lei
8213/91.

A apresentacdo desses documentos na Justica dalhiragmde se dar com a defesa,
pois como observado, sdo documentos que se exigeranghregador antes mesmo de
gualquer celeuma judiciaria. No entanto, o fornecito deste meio de prova ndo exclui a
pericia judicial.

Apesar do principio de que a boa-fé se presumenipiesas que confeccionam o0s
documentos que tratamos nao refletindo a verdaale vessando, em regra, a arrecadacao
minima de impostos.

Em outros casos, a empresa mesmo possuindo o domuoogretamente produzido,
deixa de apresenta-lo para que este ndo sirveosta para as alegacdes da parte contraria.

Como se observa, a caracterizacdo de um ambiesdakilime e efetiva exposicédo a

agentes nocivos, ndo esta vinculada a declaracacgdo judiciério. A propria empresa deve



saber se sua atividade é insalubre para que praerposicao de seu empregado por meio da
utilizacdo de EPI’s (Equipamento de Protecdo Individual). Ocorre que a informalidade no
Brasil, o alto custo tributario e trabalhista, nienansuficiente de auditores fiscais, além do
numero de desempregados, sejam consideras justdicgara o descumprimento da ordem
legal deste pais. Nessa linha, ou o trabalhadsujséa as condi¢cdes nocivas a sua saude, ou
deixa de garantir sua subsisténcia diaria.

Ocorre que nem sempre 0 juiz encontra meios pareidar os fatos, o que
compromete seu convencimento. Nestes casos, pefwigio da indeclinabilidade,
consubstanciados nos art. 5, XXXV, da CF e art, #iB6CPC, 0 juiz ndo pode eximir-se de
seu oficio que é julgar. Entdo, indaga-se: nos sc&n que a pericia for impraticavel
(estabelecimento fechado, modificacdo do localraleatho), aliada a revelia da reclamada,
como exigir do autor o 6nus probatdrio do adiciatalinsalubridade, para que se cumpra a
exigéncia do art. 195, 82° da CLT - realizacaoetéc@, sendo essa impossivel?

Muitos juizes, informalmente, nas salas de audi@neconselham a parte a desistir
do pedido de adicional de insalubridade, extingoiodem resolucédo do mérito.

Isso ocorre porque, conforme posicionamento dadgranaioria da doutrina, em
especial de TEIXEIRA FILHO:

“os efeitos da confissdo ficticia ndo atingem o pedido de adicional de insalubridade,
pois esse ndo envolve matéria de fato, mas, siroodbecimento técnico; assim
sendo, apenas o perito podera dizer da existéogimao, de insalubridade e, em
caso positivo, mensurar 0 seu grau. Isto signifizer que, em tais agfes, o réu,
embora revel, podera ser vencedor na causa” (2010, p. 126 e 127).

A reclamada aqui se vale de toda rebeldia, ndoeraodo ao chamado jurisdicional,
legitimando seu enriquecimento sem causa, sobwramgto de que néo pode o juiz compelir
a parte a produzir prova contra si mesma e naorjgoske presumir para aquela situacao que o

ambiente é insalubre, pois imprescindivel a prarecial.

3- Onus da Prova

O Onus da prova consiste, primeiramente, na d@irta palavra 6nus e da palavra
obrigacdo. Assim, ninguém esta obrigado a provar.

Trata-se, o 6nus, de um poder ou uma faculdadeedat& a parte que ao se
desincumbir, ficara em uma posi¢cdo mais benéfiddo exercendo ou ndo se desincumbido
do 6nus, o onerado podera sofrer uma consequéreimmtiva, seja por ndo obter o que
deseja, seja por ter que se sujeitar ao que naejaefCABRAL, 2008, p. 140).

O 6nus da prova, nada mais € do que uma regrardRiteopara as partes (que se



desenrolara ao longo de toda a instrucéo procgssuab mesmo tempo, de julgamento, que
somente se socorre 0 juiz dela quando o fato n&maeantrar provado. Somente quando nao
houver a prova é que o julgador deve investigangtirgha o encargo de provar e dele néo se
desincumbiu.

A CLT trata de forma genérica a distribui¢do do dnus probatorio em seu art. 818: “A
prova da alegagdes incumbe a parte que as fizer”, fazendo uso do art. 333, do CPC,
autorizado pelo art. 769, da CLT.

No diploma processualista civil a distribuicdo ducago encontra-se de forma

didatica nos seguintes termos:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do sewith;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impedijtimmdificativo ou extintivo do
direito do autor.

Paragrafo Gnico. E nula a convencdo que distrileuimdineira diversa o 6nus da
prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte ereicio do direito.

Para Chiovenda apud TEIXEIRA FILHO:

“os fatos constitutivossdo os que dao vida a uma vontade concreta da &ei
expectativa de um bem por parte de determinadao@ess extintivos sdo, em
sentido contrario, os que fazem cessar a vontadereta da lei e a consequente
expectativa de um bem; os impeditivos se relacioranfalta de uma das
circunstancias que devem concorrer com os fatostitativos a fim de que estes
produzam os efeitos que lhe sdo inerentes e normais” (2010, p. 91 e 92).

Sob essa analise, quando o autor alega que toabalh um ambiente insalubre,
cabe a ele provar o fato constitutivo de seu diretiesmo nos casos de fechamento da
empresa podendo o julgador utilizar-se de outrassmde prova, conforme o disposto na OJ
278, da SDI1, do TST.

4-  |nversdo do 6nus da Prova

Embora pareca recente o estudo da inversdo dodanpeova, é certo que seu ideal
foi estabelecido ainda no Século XIX por JeremiaestBam:

“La carga de la prueba debe ser impuesta, em cada caso concreto, a aquella de las
partes que la pueda aportar com menos inconvenjeate decir, com menos dilaciones,
vejamenes e gastos”, (BENTHAM apud CABRAL, 2008, p. 333).

No Brasil, o tema ganhou grande destaque com agéiovdo Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de seteadd 1990).



Nele esta exposto:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos|usive coma inverséo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a catéio juiz, for verossimil a
alegacdoou quando for ele hipossuficiente, segundo as regralinarias de
experiéncias, (grifo nosso).

Dessa forma, séo requisitos necessarios paraaquieaa inversdao do 6nus da
prova: a) Verossimilhanca das alegac¢des e b) Hifiogncia.

Por verossimil entende-se, segundo o dicionarinernVIICHAELIS, tudo aquilo se
assemelha a verdade, que tem a aparéncia de vequade provavel.

J& a hipossuficiéncia, encontra-se naquele queuposstricées/impossibilidade de
produzir a prova a seu favor. A andlise, portaétquanto a produgédo da prova e ndo quanto
ao desprovimento de recursos financeiros.

Apesar do equivoco do legislador, é certo que @ig&ir tanto a verossimilhanca
das alegacdes, quanto a hipossuficiéncia. Portanto, a particula correta seria “€” e nao “ou”,
como constou da norma.

Na seara trabalhista, ndo h& norma que trata d@ ¢eminstituto ndo é incompativel
(em muito se assemelha a hipossuficiéncia do triadal), podendo o magistrado utilizar-se
da regra do art. 769, da CLT.

Assim, se da alegacéo do reclamante hd um prodawel a saude, condizente com a
insalubridade que as normas regulamentam, e sewa monstitutiva de seu direito for

impossivel, nada mais justo que se inverta o 6maslamada.

5-  Responsabilidade Civil:

Sintetizando todo caminho percorrido, ou sejaeayam¢cdo de um ambiente insalubre
por impossibilidade da realizacdo da pericia oucouteio de prova, em decorréncia do
principio da aptiddo da prova (aquele a quem melhba condicfes de junta-la aos autos),
onde se justifica a inversdo do 6nus probatériadaiassim, hd um grande obstaculo: como
mensurar a exposicado ao agente insalubre e conmtéalpodentro do quadro aprovado pelo
Ministério do Trabalho.

A mensuracao e o enquadramento séo fatos extrermmdenicos e que demandam
analises quantitativas, qualitativas, através d#rumentos que apuram 0s niveis dessa

exposicao.



Porém, através do instituto da responsabilidadié ti@ uma forma de se punir e
educar o empregador e ainda recompensar o traloallpat ter sua integridade fisica
colocada em risco.

“A responsabilidade civil € a disciplina que trata ldpétese de quando e como
alguém ficara responsavel pela reparacao de danssados a outrem(CHACON, 2009, p.
01).

Os art. 186, 187 e 927, do Cddigo Civil, cuidamtema e é aplicado na seara

trabalhista subsidiariamente em raz&o do dispastrin 769, da CLT.

art. 186- Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negtigéou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda qur#usivamente moral, comete ato
ilicito.

art. 187- Também comete ato ilicito o titular de um direjtee, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu firnéooco ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes, (grifo nosso).

Art. 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),semudano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Para que exista o dever de indenizar, conformertaggsa acima, € necessario 0s
seguintes elementos: Culpa, Dano, e Nexo causal.

Um fato juridico nasce da acdo ou omissdo humamssa conduta pode ser
considerada licita ou ilicita.

Saber se o0 ato camido ¢ licito ou ilicito “é¢ essencial para o estudo da
responsabilidade civil, sobretudo na analise da teoria da culpa (...)”, (CHACON, 2009, p. 5).

Dessa forma, compreende-se um ato ilicito: a egposido trabalhador a um
ambiente insalubre, pois 0 empaégr “excede manifestamento os limites impostos pelo seu
fim econdmicd, colocando a integridade fisica do outro em risco.

Se considerarmos que, aquele que dirige sob afeitdrogas ou alcéol coloca em
risco a incolumidade publica e por essa razao garaii crime previsto no art. 306 da lei
9.503/97, comete um ato ilicito, por que ndo rdoitar da mesma maneira para a situagao
acima mencionada, ou seja, por que nao se devedlizeo empregador ao expor a vida e a
saude do trabalhador em risco ndo comete atoofficiira, nestes casos a protecdo do bem
juridico é identica: a vida.

E nem se alegue, que ndo existe dano, e que parr@sdo ndo ha o dever de
indenizar.

O dano existe, e em alguns casos pode ser aufpadaima pericia médica no
préprio trabalhador, a qual revelara os agentesvo®aue o trabalhador esteve exposto.

Porém, em outras situacdes, o dano imaterial n@le ger constatado, ou mensurado no



momento presente, mas 0 serd uma concausa de sdetugas.

Trata-se de um dano em potecial, assim como ogtoeno art. 306, da Lei 9503/97,
no qual é irrelevante para a caracterizacdo ddodedi fato de nenhum bem ter sido
efetivamentdesado. O perigo é abstrato e ndo se faz neaesséafetiva potencialidade lesiva
de sua conduta.

Equipara-se o dano a saude a um dano imateria,coahecido por dano moral, que
pode ter consequencias materiais.

O dano moral é aquele que néao fere o patrimonivititaa, mas sim seus direitos
personalissimos, como o direito a vida, a hontdeadade. Esse tipo de lesdo causa magoa,
tristeza, vergonha, podendo ainda apresentar sioafiagravar ou gerar doencas. Inclusive,
em algumas circunstancias, o dano moral é presurfido exemplo citamos 0s casos de
perda de um filho num atropelamento.

E um sofrimento que n&o possui valor econdmico, mas ainda sim faz jus a
reparagao.

Além do dano moral, o reconhecimento do labor emaarhiente insalubre também
produz consequéncias materiais na medida que allteador ndo consegue aposentar-se mais
cedo.

Trata-se da aposentadoria especial: um beneficioedido ao segurado que tenha
trabalhado em condi¢cdes prejudiciais a saude ouegridade fisica. Para ter direito a essa
modalidade de aposentadoria, o trabalhador devergprovar, além do tempo de trabalho,
efetiva exposicdo aos agentes nocivos quimicaspsisbioldgicos ou associacdo de agentes
prejudiciais pelo periodo exigido para a conceskébeneficio (15, 20 ou 25 anos).

A comprovagdo de exposicdo aos agentes nocivos fed@ed por formulario
denominado Perfil Profissiografico Previdenciar®PP), preenchido pela empresa ou seu
preposto, com base em Laudo Técnico de Condicdebiehtais de Trabalho (LTCAT)
expedido por médico do trabalho ou engenheiro daraaca do trabalho, conforme o texto
legal n° 8213/1991 que dispde sobre os Planos defidms da Previdéncia Social e da outras
providéncias.

Nessa linha, entende-se que o empregador, por m&arpgque seu ambiente era
salubre em razéo da falta dos documentos exigRlBRA, PCMSO e LTCAT), e ainda por
impedir que o trabalhador proceda a prova atraagzedcia judicial, havendo-o destruido ou
modificado o local de trabalho, provoca um danoemat do tipo lucros cessantes, néo
permitindo ao empregado gozar uma aposentadorecipatia, 0 que consequentemente o

impede de lucrar.



E, ainda que se diga que o a aposentadoria paulendo ocorrer por lhe faltar mais
requisitos legais, em razéo, por exemplo, do terdpocontribuicdo, mesmo assim, o
empregador d4 causa a perda de uma chance (a cliegnagozar desse beneficio
previdenciario), o que nao se confunde com os fucessantes.

Conforme DUQUE e FONSECA:

“a responsabilidade civil pela perda da chance @docbmo objetivo indenizar o
valor daquilo que ndo foi alcangado, mas sim irtlna perda da oportunidade de
se poder conquistar algo. Acerca desse ponto, tmp@severar que a vitoria nunca
é certa, mas ha sempre uma possibilidade de vit&ssa, por sua vez, é anterior ao
fato que gera a perda da chance, o que demonstradp se esta diante de um
caracterizado lucro cessant€013).

Para os autores acima, a perda de uma chancemedano patrimonial emergente
uma vez que a chance é algo que ja pertence aayipionrém reconhecem gue muitos juizes
aplicam tal teoria fundamentando-a em dano mordiJDE e FONSECA, 2013).

E sO por amor ao debate, o adicional de insalutbeideggo é pago pelo dano em
concreto a saude do trabalhador, mas como formaabenpensa-lo pela exposicado de sua
integridade fisica e como forma de punir o agempeessor, desestimulando-o a praticas
nocivas.

Assim, todo empregador deve possuir a conciéncigudeo bem mais precioso que
possui em sua empresa € a vida/saude de seus edgsegortanto, a eliminacdo dos riscos
ambientais deve ser socialmente e economicamenig arativa. Da maneira como se
encontra, € mais interessante para o patréo recsapa saude do trabalhador pagando-lhe
umapequena “vantagem” pecunidria.

Além do dano, outro requisito necessario para actaizacdo da responsabilidade
civil é a culpa. O empregador ao expor a saudeat@thador em risco age com culpa, senao

vejamos:

“Agir culposamente € ndo respeitar um dever de daiderguido pelos costumes,
pela boa-fé ou mesmo pelo bom senso do homem needian sociedade,
considerando-se fatores socioecondmicos e até mesiharais para a analise
concreta de cada caso. Portanto, a culpa provéma@bservancia de um dever de
conduta imposto pela ordem juridica ou s6Ci@HACON, 2009, p. 6).

Sendo assim, o dever de conduta imposto a todoegiagor que admite empregado
€ possuir as documentacdes legais (PPRA, PCMSOGATL) Portanto, a culpa aqui se
vislumbra pela negligéncia do empregador por Iharfa observancia de um cuidado previsto
em nosso ordenamento, qual seja: a promoc¢do des gg@eentivas visando eliminar,
neutralizar ou minimizar os riscos ocupacionaiedeatos nos ambientes de trabalho antes do

inicio da atividade lucrativa.



E ainda que se dissesse que nao existiu culpajgemsacasos essa ndo devera ser
provada:

Art. 927, CC, Paragrafo Unico Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especifieatdsi, ou quando a atividade

normalmente desenvolvida pelo autor do dano impljpar sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

E por fim, o terceiro elemento para a caracterzad# responsabilidade civil é o
nexo causal, o qual existe justamente em razaorttduta do agente.
Por exclusdo, havera nexo causal sempre que elidbrse a conduta eliminar-se

também o dano, ou seja, deve-se concluir que seduta ndo fosse praticada néo
haveria necessariamente o dano (CHACON, 2009,)p. 21

Assim, se 0 empregador ndo expusesse a saudebath&@or em risco potencial,
nao haveria dano; ndo havendo dano, ndo seriaaoloriga pagar-lhe o adicional de
insalubridade, muito menos, indeniza-lo civiimentelos danos materiais e morais
decorrentes da falta de prova pericial, que coresggmente o impede de provar formalmente
a insalubridade, mas que em razao da presuncaorgwse pretende, por se inverter o 6nus
probatério, colocou a vida do trabalhador em risaimpediu de gozar de plena saude fisica
e mental, e ainda de conquistar a aposentadogaipatlamente.

Portanto, caso ndo seja reconhecido o direito &moadl de insalubridade por ter
dado causa o empregador a impossibilidade da @exioutro meio de producéo probatoria,
gue seja reconhecido ao autor o direito a uma indefio substitutiva em razao da presuncao
da insalubridade, do dano a saude e das consegsienaieriais advindas dela.

CONCLUSAO

Encerra-se nossa reflexdo colacionando as priscipsonclusbes que se
estabeleceram no desenvolvimento deste trabalho.

Como forma de se recompensar o trabalho em cordig@alubres, nasce o
adicional de insalubridadéssim, ndo ha comprovacdo de efetivo dano a sdv@eima
presuncdo deste e um pagamento como forma de reosamp o trabalhador, e,
principalmente coibir, evitar que seja lucrativoagpessor possuir ambientes insalubres.

Pelo diploma celetista, é requisito essencial pamaprovacdo do trabalho em
ambiente insalubre a realizacdo da pericia judicial

Demonstrou-se a dificuldade do empregado de pro@dugprova constitutiva do seu
direito nos casos em que o empregador deu caussalizacdo da prova técnica e ainda por

nao existir outros meios que comprovariam o alegado



Diante dessa impossibilidade, pelo principio dal@aptda prova, constatou-se que a
reclamada € quem melhor condi¢cdes possui de pgueaseu ambiente era salubre, uma vez
gue deveria apresentar em juizo os seguintes datamd®PRA, PCMSO e LTCAT, os quais
corroborariam sua tese defensiva.

Pela aplicacdo do principio acima, inverte-se osoOpuobatorio, passando a
reclamada o encargo de demonstrar a salubridadgew@mbiente laboral, e se assim n&o
proceder, gera a presuncdao relativa de um ambiesdkibre.

Dessa presuncao, nasce o dever de indenizar, pmigrovado o dano imaterial a
saude, ainda que potecial, e comprovado o danorialatkecorrente da analise do lucro
cessante e/ou a perda do direito de uma chancksejaa ser reconhecida a aposentadoria
especial.

N&o obstante, outro elemento necesséario para déimga da reparagdo civil é a
demonstracdo da culpa, que no caso em tela decdaenegligéncia do empregador por
iniciar uma atividade sem o preenchimento dos s#gsi legais que impde a melhoria das
condicdes de saude do trabalhador.

Sendo assim, todo trabalhador que encontrar difaclds na producdo de sua prova
técnica que se justificam pela impossibilidadedaipela reclamada (destruindo ou alterando
o local) deve pedir sucessivamente a conversacedua@ de adicional de insalubridade em
indenizacao civil (material e moral), o que evdaai nulidade da sentenca caso o magistrado

abracasse nossa tese.
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